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“| fear you speak upon the rack / Where men
enforced do speak anything” - W. Shakespeare
(The Merchant of Venice)

“A mind once stretched by a new idea never
regains its original dimensions” - Oliver
Wendell Holmes Jr

"A covardia coloca a questdo: 'E seguro?' O
comodismo coloca a questdo: 'E popular?' A
etiqueta coloca a questdo: 'é elegante?' Mas a
consciéncia coloca a questdo, 'E correto? E
chega uma altura em que temos de tomar uma
posicdo que ndo é segura, ndo € elegante, ndo
é popular, mas o temos de fazer porque a nossa
consciéncia nos diz que é essa a atitude
correta.” - Martin Luther King



Resumo

O objeto de discussao desta dissertacdo € a legitimidade dos provimentos judiciais. Para dar o
tratamento entendido como adequado ao tema, optou-se por problematizar uma questdo especifica —
0 uso de provas obtidas por meio ilicito no processo penal — para, a partir dai, discutir como deve se
dar a legitimacdo das decisOes judiciais. Tendo em vista o paradigma de Estado sobre o qual
trabalhamos, entendemos que a resposta adequada ao problema posto s6 poderia ser alcangada se
tomassemos em consideracao o fato de que a hermenéutica filoséfica pds giro linguistico precisa ser
recebida, imediatamente, pela hermenéutica juridica. Isto, pois as construces conceituais vindas
daquele momento historico inviabilizam a continuidade da teoria da interpretacdo juridica
dominante, cuja base filosofica se assenta em uma filosofia da consciéncia que ndo mais se sustenta.
Assim, surgiu a pergunta central desta dissertacdo, qual seja, € possivel haver legitimidade numa
decisdo resultado de um processo em que se admitiu o uso de provas obtidas por meio ilicito? Ou,
de modo sintético, é possivel haver decisdo legitima a partir de provas ilicitas. A metodologia
utilizada para responder a tal questionamento foi a de demonstrar a insustentabilidade das bases
filosoficas da teoria da interpretacdo dominante, e, em seguida, apontar como as respostas que ela
fornece ao problema das provas ilicitamente obtidas ndo podem mais ser aceitos. Superada esta
fase, passamos a defender que uma hermenéutica juridica reconstruida a partir das bases do giro
linguistico fornece a melhor resposta possivel no momento. E isso se da, pois essa nova base
filosofica permite que se trabalhe de forma muito mais satisfatéria com as exigéncias impostas pelo
paradigma de Estado Democrético de Direito, bem como com as exigéncias impostas pelo

pluralismo social, valorativo e econdmico que se nos apresenta.

Palavras-chave: provas ilicitas; legitimidade; hermenéutica juridica; analise linguistica; processo

penal.



Abstract

The object of this paper is the legitimacy of legal decisions. In order to give proper treatment to the
theme, we chose to question a specific issue — the use of illegally obtained evidence in criminal
procedure — for, from that point on, discuss how should we deal with the problem of rightfulness on
judicial decisions. Considering the paradigm of State in which we’re in, we understand that the due
answer to the problem here discussed can only be achieved if we consider the fact that philosophical
hermeneutics post linguistic turn has to be received, immediately, by legal hermeneutics. That is so,
for that the conceptual constructions that come from that moment prevent the continuity of legal
interpretation based on the philosophy of conscience, which cannot support itself any longer. Taking
all this in concern, our main question is: is there any possibility of legitimacy in a decision that is
the result of a judicial procedure in which illegally obtained evidence has been admitted? Or, in a
more synthetic way, is it possible to have legitimacy in a procedure where illegally obtained
evidence has been admitted? The methodology used to answer such question was to show how
weak are now the philosophical foundations of the dominant legal hermeneutics, and, after that,
point out how the answers provided by theory can no longer be accepted. Surpassed that phase, we
begin to defend that a legal hermeneutic built from the linguistic turn base will provide a better
answer nowadays. That is so because this new philosophical base allow us to deal in a more
satisfactory way with the demands of the paradigm of democratic state of law, as well as with the

demands of pluralism.

Key-words: illegally obtained evidence; legitimacy; legal hermeneutic; linguistic analysis; criminal
procedure.
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1. Introducéo

O artigo 5°, LVI da Constituicdo brasileira de 1988 diz que nédo serdo admitidas no
processo provas obtidas por meio ilicito.

Tal dispositivo tem sido trabalhado na doutrina e na jurisprudéncia patrias sob dois
pontos de vista, quais sejam, o da interpretacdo literal/ gramatical nos casos de provas pro
acusacdo, e o da ponderacéo de valores', nos casos de provas da defesa.

O problema que se propde neste trabalho é: tais alternativas sdo de fato as mais
adequadas, tendo em vista o atual estado da hermenéutica e da teoria da argumentacédo
juridica, ja que, a depender do paradigma filos6fico adotado, é possivel se chegar a resultados
diversos dos que tem sido comumente utilizados, resultados talvez mais conformes, ou, que
melhor concretizem a ideia de Estado Democratico de Direito? Em sintese: pode haver
legitimidade na argumentacdo e na decisdo penal que se fundamenta em provas obtidas por
meio ilicito?

Para responder a este problema é necessario que passemos por niveis diferentes de
tomada de decisdo, das mais genéricas — referentes a processo legislativo e a democracia
representativa em geral -, as mais especificas — como aquelas tomadas no processo
jurisdicional comum.

Iremos nos valer de elaboracbes da Filosofia e da Filosofia do Direito; elaboragdes
estas que tém entre si pontos de divergéncia e de convergéncia. Assim, sem perder de vista o
alerta quanto ao perigo de recair num “sincretismo improprio do emprego de teorias
incompativeis entre si” (SOUZA CRUZ, 2006, p.38), trabalharemos com as ideias de que o
“elemento hermenéutico” (STRECK, 2008, p.15) deve ser sempre 0 primeiro passo na
compreensdo de qualquer texto, e de que a instituicdo de um espaco procedimentalizado de
discussdo é, atualmente, a melhor proposta para se garantir a legitimidade das decisdes,

especialmente em casos limitrofes®.

1 Naesteira da Lei de Colisdo (ALEXY, 2008, p.94), o que sera retomado adiante.

2 Embora a ideia de casos limitrofes, ou “casos dificeis” (DWORKIN, 2007, p.127) venha sendo objeto de
diversas criticas (MATOS, 2006, s/p), entendemos que ela é, em algum sentido, verdadeira, e pode nos ser
atil. Ora, se se admite que o horizonte histérico de fatos, atos e atores é sempre diferente, particular e
complexo, ndo ha como admitir que alguns casos ndo sejam mais complexos, e, portanto, de dificil solucdo
do que outros, afinal, quanto maior a histéria, mais aspectos a serem considerados. Neste ponto divergimos
parcialmente da relagdo entre direito e justica em Habermas, pois entendemos que em casos particularmente
complexos, argumentos de politica sdo validos para determinar que um caso seja analisado no processo
judicial. Parece-nos necessario admitir, inclusive, que um argumento de politica sirva para afastar uma
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O que se pretende aqui é tdo-somente ser mais uma voz no coro que vem propugnando
pela incorporacdo dos pressupostos surgidos com a chamada “reviravolta linguistico-
pragmatica” (OLIVEIRA, 2006) pela hermenéutica juridica.

Se limitarmos nossa andlise inicial a producdo nacional, poderemos observar que nos
altimos anos uma série de autores tém produzido material, em relevante quantidade e
qualidade, e seguem uma linha tedrica bastante similar aquela que aqui adotamos®.

Todavia, ao contrario da impressao que se pode ter a partir dessas primeiras linhas, ser
mais uma voz neste coro ndo é algo insignificante ou irrelevante. Parece-nos, em verdade, que
é preciso buscar cada vez mais adeptos que contribuam para que essa mudanca de paragidma
hermenéutico chegue ao Direito.

E assim nos parece pois, apesar da quantidade e qualidade dos trabalhos dos referidos
autores, a pratica da atividade juridica ainda é em larga medida regida pelos cénones
tradicionais da interpretacdo juridica, fundados no paradigma filosofico da relacdo sujeito-
objeto®.

Desta forma, é preciso que mais pesquisa seja feita a fim de contribuir com essa
mudanca, e 0 modo de contribuicdo que parece ser mais Util neste momento é a producéo que
vise enfrentar questdes dificeis da préatica da atividade juridica. E é isto que propomos neste
trabalho.

Partindo da convic¢do de que toda producdo académica deve ter como objetivo
principal contribuir para solucionar os problemas da sociedade em que vivemos, decidimos
neste trabalho enfrentar a tormentosa questdo da area penal que € lidar com provas obtidas por
meios ilicitos no processo penal.

Desde ja é preciso deixar claro por que afirmamos ser tormentosa tal questdo. Para
ISSO iremos neste momento tracar um quadro mais amplo do que aquele que normalmente se

trabalha ao abordar este tema — que geralmente é abordado tdo-somente a partir da literalidade

“norma prima facie” (ALEXY, 1993, p.98) que recairia sobre o0 juizo de admissibilidade de um determinado
caso, permitindo assim que ele seja discutido com toda a profundidade que o processo penal (ndo
sumarizado) permite.

3 S&oexemplos de autores que tém produzido nessa linha Lenio Streck, Flaviane de Magalhaes Barros,
Rodolfo  Viana Pereira, Alvaro Ricardo de Souza Cruz, Alexandre Morais da Rosa, Marcelo Andrade
Cattoni de Oliveira, José Adércio Leite Sampaio, entre outros.

4 Note a critica quanto ao estudo da prova no processo: “Esta visdo, tipica de uma filosofia vinculada ao
paradigma do objeto, embora tenha todos os seus pressupostos ja superados pela filosofia moderna, ainda
continua a guiar os estudos da maioria dos processualistas modernos. N&o obstante todas as li¢cbes da
moderna filosofia, combatendo duramente essa visdo do conhecimento, o direito permanece recorrendo a
esse paradigma para explicar sua funcdo e o processo continua apoiando-se nessa vetusta ideia para legitimar
sua funcdo”. (MARINONI; ARENHART; 2008, p.253).
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da norma contida no artigo 5°, LV da Constituicdo brasileira, ou, no maximo, a partir da ideia
de ponderacdo de valores.

O sistema de persecucao penal é, em sua totalidade, mais complexo — pelo menos
assim nos parece — que 0s demais, pois lida com principios, valores e expectativas muito
dificeis de serem harmonizados. Podemos dizer que hé a expectativa de que o direito penal
seja simultaneamente garantia do cidaddo contra o Estado e instrumento do Estado no
combate ao crime; ha também expectativa de que o processo penal seja garantia do cidaddo de
que sO serad sancionado dentro do devido processo legal, e seja instrumento do Estado para
uma persecucédo penal eficiente.

Outro motivo da complexidade, ¢é a variedade de pontos de vista técnicos que existem
quando o assunto € sistema de persecucao penal/ seguranca publica. Tendo em vista ndo ser
possivel separar com muita nitidez — nem mesmo para fins de estudo -, “persecucdo penal” e
“seguranca publica”, temos, no fim das contas, problemas sendo estudados por juristas,
socidlogos, antropdlogos, psicdlogos, militares e até mesmo economistas, entre outras
especialidades”.

Quando numero tdo elevado de ciéncias autbnomas decide estudar o mesmo
fenbmeno, o resultado obtido €, invariavelmente, uma profusdo de argumentos e
questionamentos que dificilmente poderdo ser harmonizados. Para ndo mencionar o fato de
que frequentemente as limitagdes impostas pelo Direito s@o elas mesmas objeto de
questionamento por parte de outras ciéncias, sob o argumento de que tais limitages mais
prejudicariam do que contribuiriam para as soluc¢des dos problemas relacionados a seguranca
publica e & persecucio penal®.

5 Sobre essa complexidade, interessante é a elaboracdo de Luiz Eduardo Soares: “As instituicdes ndo sdo
coisas, sdo rotinas, procedimentos, relacfes regulares, normas respeitadas no cotidiano de sociedades.
Suspendendo-se as rotinas, deixam de existir. Evaporam. So efémeras e volateis. Expressam pactos sociais e
0s sustentam, representam-nos e 0s perpetuam. Cessando 0s pactos, cessam suas expressdes. A anarquia ndo
ocorre porque cada individuo que deseja ficar em casa imagina que os outros irdo ao trabalho, o que o leva a
imita-los, para ndo se prejudicar. Como todos imaginam o mesmo, nenhum trabalhador fica em casa (a néo
ser quando realmente necessario) e a ordem ndo evapora. A ordem é a expectativa de ordem: todos imaginam
que ela existe €, por isso, ela passa a existir mesmo, na pratica. Mas quando ninguém acredita que haja ordem
e seguranca, quando todos tém medo, a debandada é geral, ninguém se entende e todos se tornam violentos
para se protegerem da violéncia que esperam encontrar em cada esquina. A profecia da desordem se
autocumpre e a inseguranca se expande, com motivos cada vez mais concretos. Observe-se que fato, emocao,
interpretacdo e valor sdo pecas-chave para a formacdo das expectativas e, por isso, constituem também
elementos estratégicos para as politicas de seguranca. Portanto, ndo ha politica de seguranga sem conexdes
estreitas com cultura e educacdo...”. (SOARES; BILL; ATHAYDE, 2005, p.187).

6 Exemplo disso foi a repercussdo que houve na imprensa nao especializada da decisdo do Supremo Tribunal
Federal de 12 de fevereiro de 2009 que assegurou aos litigantes em processo judicial o direito de ndo serem
recolhidos a prisdo antes do transito em julgado da sentenca penal condenatdria. Para os juristas, trata-se tdo-
somente da reafirmacédo do principio da presuncdo de inocéncia ou da ndo-culpabilidade, previsto de forma
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Este trabalho ndo pretende, nem poderia, lidar com todos os argumentos trazidos a
discussdo do uso das provas ilicitas no processo penal, mas tdo-somente com aqueles mais
corriqueiros dentro do préprio Direito, quais sejam, o de que se deve ponderar os valores
envolvidos quando estivermos lidando com provas que possam beneficiar o réu, e o de que
devemos nos valer do método gramatical/ literal de interpretacdo do texto constitucional
quando estivermos diante de provas obtidas por meio ilicito que possam favorecer a acusacao.

Tal foco é uma questdo metodolégica. De outro modo, jamais concluiriamos este
trabalho.

Todavia, este foco na argumentacdo juridica ndo torna simples a tarefa a que nos
propomos. E uma das razBes pelas quais isso ndo acontece, é que pretendemos construir
argumentos a partir do paradigma da filosofia da linguagem, que diverge do que tem sido
utilizado por boa parte dos juristas para lidar com tal questao’.

Outro ponto que torna a tarefa complicada é que, embora esta discussao diga respeito
tanto ao direito processual penal como ao proprio direito penal, a maioria das novas
contribuicdes fica restrita ao direito processual, uma vez que o direito penal parece ter mais
dificuldade em romper com suas tradi¢cdes interpretativas, além de aparentar ter chegado a um
ponto em que ndo consegue produzir inovacles internas para responder aos seus proprios
problemas, remetendo frequentemente as discussdes penais para fora do préprio Direito.

Neste sentido afirma Leonardo Isaac Yarochewsky que “mais que uma questdo
puramente legal, a violéncia, a criminalidade e, consequentemente, a reincidéncia criminal
constituem um problema social”.(YAROCHEWSKY, 2005, p.17). E continua:

Dai por que acreditar-se ser a melhor politica criminal justamente aquela da
substituicdo do Estado penal pelo Estado do bem-estar social, pois somente através
de uma politica social adequada, que favoreca a erradicacdo da pobreza, que torne a
educacdo realmente um direito de todos, que ndo permita ser a sadde um privilégio
de poucos, ndo propiciando que criancas morram de fome e, por fim, que o homem
seja respeitado por aquilo que é, e ndo por aquilo que tem, somente assim torna-se
verdadeiramente possivel alcancar-se o patamar do tdo proclamado Estado
Democrético de Direito. (YAROCHEWSKY, 2005, p.18).

Como é possivel apreender dessa passagem — irretocavel do ponto de vista das

expressa na Constituicdo de 1988; para profissionais de outras areas do saber, um “ponto a favor da
criminalidade”, na expressdo de Luiz Flavio Sapori, que ainda concluiu em seu blog “Seguranca Publica e
Cidadania” que “é desalentador constatar que o Judiciario brasileiro permanece encastelado, preocupado com
filigranas juridicas e ignorando a realidade de violéncia que atormenta nosso cotidiano.” (SAPORI, 2009).

7 E néo entraremos aqui em detalhes sobre até onde vai a consciéncia dos juristas sobre estas questdes
referentes a paradigmas filos6ficos. Tal analise iria inevitavelmente, parece-nos, recair nas criticas ao ensino
juridico feitas por Streck (1999).
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constatagbes feitas -, o Direito Penal tem remetido® a solucio de parte de seus
questionamentos centrais para sistemas além do Direito®, o que geralmente é vélido do ponto
de vista argumentativo, mas, ndo nos parece a melhor solugdo para o problema especifico que
aqui propomos.

Se é verdade que o Direito Penal de base garantista parece ter chegado a um ponto em
que encontra dificuldades para avangar, 0 mesmo nao se pode dizer do Direito Processual
Penal.

O direito processual, ndo apenas o processual penal, tem se apropriado de avancos
vindos da Teoria do Direito e da Filosofia, abrindo horizontes consideraveis em suas bases
tedrico-institucionais.

O ponto que possibilitou essa evolucdo ou transformacdo continua parece-nos ser o
deslocamento do centro da teoria do processo para o “Contraditorio”, na linha trazida a n6s
pela obra de Aroldo Plinio Gongalves (2001), deixando de lado a teoria do processo centrada
na acdo e na jurisdicao.

Essa afirmacéo parte de algumas constatacdes, a saber: a teoria dominante - teoria do
processo como relacdo juridica — encontra-se diante de obstaculos que para ela tém se
mostrado insuperaveis, como a concepcdo de que uma teoria geral do processo teria que
englobar também os processos legislativos e administrativos, e ndo sé o processo judicial; ou
a constatacdo de que num processo ndo ha vinculo de exigibilidade entre as partes, mas
apenas a questdo dos dnus processuais.

Por outro lado, ao se conceber uma teoria do processo como procedimento em
contraditério, em que o elemento central é a participacdo dos possiveis interessados/ afetados
em contraditério, as principais criticas a teoria do processo como relacdo juridica restam
superadas®™, e um leque de contribuicGes oriundas da Teoria do Direito se apresenta.

Tais contribuicbes da Teoria do Direito, ao que nos parece, sdo responsaveis também

8 Isso parece ocorrer em razdo da equivocada percepcao de alguns operadores de que o Direito Penal seria o
principal instrumento de politica criminal a disposicdo do Estado, o que nos parece, seguindo 0 pensamento
de Leonardo Isaac Yarochewsky, ndo ser verdade. Dai que o Direito Penal deveria ser percebido como apenas
um dos instrumentos de politica criminal.

9 Em outra vertente, a moderna teoria do Direito Penal tem se desenvolvido no sentido de um Direito de
Emergéncia, notadamente a partir do chamado “Movimento da Lei e da Ordem” (Dahrendorf), das
“Velocidades do Direito Penal” (Silva Sanchez) e do Funcionalismo Extremado (Jakobs), que ndo se
compatibilizam com a realidade sécio-institucional verificada no Brasil.

10 Nao pretendemos também fazer uma analise da evolucdo da Teoria do Processo. Entre outros motivos, pelo
fato de que isso ja foi feito com mais qualidade do que poderiamos. Sobre este tema, cf. GONCALVES,
Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo; e NUNES, Dierle José Coelho. Processo
Jurisdicional Democratico.
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pela maior penetracdo de contribui¢fes vindas da Filosofia mesma, afinal, a abertura
proporcionada pela ideia da participacdo dos possiveis interessados parece ser a responsavel
pela incorporacdo as discussdes processuais de algumas contribuicdes relacionadas tanto a
filosofia da linguagem, quanto a questdo da legitimidade das decisbes tomadas dentro do
processo.

Iremos nos deter agora nestes dois topicos — contribuicdes a partir da filosofia da
linguagem e questBes relacionadas a legitimidade das decisbes —, pois eles sdo pontos
fundamentais em nosso trabalho.

Podemos comecar estabelecendo a importancia que a questdo da linguagem tem a
partir do impacto que a chamada reviravolta linguistica teve dentro da propria filosofia. Nesse

sentido, afirma-se que

A reviravolta linguistica do pensamento filoséfico do século XX se centraliza, entéo,
na tese fundamental de que é impossivel filosofar sobre algo sem filosofar sobre a
linguagem, uma vez que esta é momento necessario constitutivo de todo e qualquer
saber humano, de tal modo que a formulacdo de conhecimentos intersubjetivamente
validos exige reflexdo sobre sua infra-estrutura linguistica. (OLIVEIRA, 2006,
p.13).

E continua dizendo que

E nesse sentido que K.-O. Apel vai dizer que a Filosofia Primeira nfo é mais a
pesquisa a respeito da natureza ou das esséncias das coisas ou dos entes (ontologia),
nem tampouco a reflexdo sobre as representacdes ou conceitos da consciéncia ou da
razéo (teoria do conhecimento), mas a reflexdo sobre a significacdo ou o sentido das
expressdes linguisticas (andlise da linguagem). (OLIVEIRA, 2006, p.13).

Como se pode perceber destas colocacBes feitas por Manfredo Aradjo Oliveira, o
impacto decorrente da reviravolta linguistico-pragmatica é grande demais para passar em
branco pela préatica da hermenéutica juridica.

Para se demonstrar o que estamos chamando de “impacto”, iremos percorrer de forma
breve as contribuicdes dos autores que nos parecem mais importantes nessa mudanga de
paradigma e também mais Uteis a nossa proposta.

Heidegger tem um papel particularmente importante nesse movimento, ao trabalhar

com a ideia de que a linguagem é constitutiva da realidade das coisas, € ndo um mero
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instrumento.

Sobre a questdo da linguagem ele afirmou:

O fato de a linguagem agora se tornar nosso tema pela primeira vez vai indicar que
este fendbmeno tem suas raizes na constituicdo existencial da abertura do “eis-ai-
ser™. A fundagio ontoldgica-existencial da linguagem é o discurso ou a fala™.
(HEIDEGGER, 2001, p.203). (Tradug8o nossa).

Percebe-se que o fendmeno da linguagem é compreendido, na filosofia de Heidegger,
como aspecto exterior e constitutivo tanto do homem quanto das coisas. Exterior ndo no
sentido tradicional de neutro em relagdo ao objeto, mas no sentido de elemento com
caracteristicas e particularidades em relacdo aquilo de que se fala. E constitutivo por integrar
aquilo que se busca expressar, em razdo das palavras carregarem elas mesmas conteldos
diversos daqueles do objeto a que se referem.

Tanto é assim que ha em Heidegger toda uma critica ao uso “neutro” da linguagem,
algo que reflete a incapacidade do ser humano de lidar com a complexidade que seria
adicionada a sua vivéncia pela percepcdo da linguagem como algo dotado de valor e
significado proprios.

O problema de nossa epocalidade ndo é ter descoberto a linguagem como
informacdo, mas, antes, ter absolutizado a dimensdo instrumental da linguagem
humana: linguagem se reduz a um puro instrumento por meio do qual se entra em
contato com o0s outros. Ja que ela é puro instrumento, o ideal é tornar esse
instrumental o menos complicado possivel e de facil utilizagdo. (OLIVEIRA, 2006,
p.204).

Segue a partir dai uma critica direcionada ao emprego de tecnicismos, simplificacdes e
abreviaturas. A simplificacdo da concepcéo da linguagem, ao que nos parece a partir da critica
heideggeriana, implica na diminuicdo da possibilidade do ser humano de compreender a
complexidade de sua propria existéncia, por consequéncia, dos eventos em seu redor.

Tal consequéncia nos parece agora clara, ja que se o “eis-ai-ser” sé se completa e

exterioriza plenamente na linguagem, a sua simplificacdo implicara na simplificacdo do

11 O termo utilizado por Heidegger é Dasein, e geralmente é traduzido por “ser-ai”, ou simplesmente por
“presenca”. Todavia, optamos aqui pelo termo “eis-ai-ser”, conforme utilizado por Manfredo Araljo de
Oliveira, para manter a coeréncia tanto do que for tradugdo nossa mesmo quanto do que for citagéo.

12 Na verséo de origem: “The fact that language now becomes our theme for the first time will indicate that this
phenomenon has its roots in the existential constitution of Dasein’s disclosedness. The existential-ontological
foundation of language is discourse or talk”.
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proprio homem e/ ou sua existéncia. Dito de outro modo, se o “eis-ai-ser” & constante
possibilidade de “vir-a-ser”, e se tal possibilidade s6 acontece na linguagem, uma concep¢ao
simplificada da linguagem ¢é limitadora das referidas possibilidades.

Outro linha que nos parece relevante neste momento é a de Ludwig Wittgenstein,
notadamente na segunda fase de seu pensamento.

Na fase geralmente referida por “segundo Wittgenstein”, ele faz uma critica a teoria
objetivista da linguagem, e rompe inclusive com suas concep¢fes mostradas no Tractatus
(obra central da primeira fase de seu pensamento).

A nova concepcdo que Wittgenstein tem da linguagem parte da constatacdo de que a
teoria descritiva é reducionista, pois limita a linguagem a apenas uma de suas varias possiveis

utilidades. Como explicam Giovanni Reale e Dario Antiseri:

Os “jogos de linguagem” ndo sdo introduzidos com o objetivo de “futura
regulamentacdo da linguagem”, mas como fungfes linguisticas alternativas que,
através de “semelhancas e dessemelhancas”, descrevem e mostram 0 uso das
palavras em uma forma de vida, em contexto de instituicdes e comportamentos
humanos. (REALE; ANTISERI, 1991, p.665).

A nova concepcdo tem como elementos centrais os chamados jogos linguisticos,
expressao que designa a complexidade do que é possivel fazer utilizando a linguagem. Ele
ndo dispensa a teoria da designacdo, mas a complementa. Na sintese de Manfredo Aradjo de
Olveira, “o conceito de jogos de linguagem pretende acentuar que, nos diferentes contextos,
seguem-se diferentes regras, podendo-se, a partir dai, determinar o sentido das expressdes
linguisticas”. (OLIVEIRA, 2006, p.139).

Em resumo, vamos aqui nos apropriar da ideia de que o fundamental aspecto da
linguagem é seu uso, sua contextualizacao. Tal ideia nos parece um apoio essencial a proposta
que fazemos neste trabalho, pois ela possibilita romper com interpretacdes legalistas dadas
para o texto do inciso LVI do artigo 5° da Constituicdo, interpretacdes estas que esquecem dos
aspectos historicidade™ e contextualizagdo, e se valem de interpretacido meramente literal.

Por fim, tomamos também como de grande utilidade alguns elementos da
hermenéutica de Hans-Georg Gadamer.

A ideia de Gadamer da qual nos apropriaremos de modo mais contundente é a de que o
ato de interpretacdo ndo se da por etapas, de modo que néo é possivel reproduzir o “sentido da

13 Por vezes 0 aspeto historico até é considerado, mas forma unilateral.
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lei” a partir de canones interpretativos.

Para Gadamer “todo ato de interpretacdo ¢ um applicatio” (STRECK, 1999, p.54), o
que nos transmite a ideia de que ndo ha que se falar em interpretacdo sem contexto, ou, ndo ha
que se pensar em pré-interpretacdo de textos normativos, a fim de simplificar a atividade
judicial que, no momento do julgar, poderia optar por uma interpretacdo pré-existente ao caso
em julgamento.

O modelo de pré-interpretacdo descrito tem sido bastante utilizado e difundido no
Brasil, sob o argumento da necessidade de tornar o processo judicial mais célere, ainda que
em prejuizo de outras consideragdes que, no minimo, teriam a mesma importancia da
celeridade. Por trés da tese da celeridade, parece haver também um certo receio daquilo que
0s magistrados das instancias inferiores poderiam fazer se Ihes fosse dado todo o poder de
decisdo que a priori eles possuem™.

Retomando nosso argumento principal, partindo de Gadamer pode-se afirmar que “a
compreensdo, enfim, da-se pela fusdo dos horizontes do passado e do presente, carregada
pelos preconceitos do intérprete e em constante formacao”. (SAMPAIO, 2005, p.368).

Em suma, essa base hermenéutica sera nosso ponto de partida para a critica ao
“modelo” interpretativo utilizado pelo Supremo Tribunal Federal e pela doutrina processual
dominante™ quanto ao problema central deste trabalho, qual seja, a compreensdo da norma
enunciada no artigo 5°, LVI da Constitui¢do brasileira. Este modelo, a nosso juizo, precisa ser
substituido por um “interpretar sem métodos” (SAMPAIO, 2005, p.363) o que produziria
resultados mais satisfatérios diante do paradigma do Estado Democratico de Direito, e das
questdes de legitimidade que ele impde. E preciso ainda pensar num modo de se traduzir tais
construcbes para a linguagem do Direito. Esta tarefa ser4 abordada ao tratarmos do
desenvolvimento de uma teoria efetivamente geral do processo, que nos parece ser o locus
adequado. Tal paradigma, exige, também, algumas notas introdutérias neste momento.

A ideia de democracia, como se vera detalhadamente no primeiro capitulo, ndo é
suficientemente delimitada, o que obriga a delimitacdo ou especificagdo do paradigma de

14 Dai a critica de Alexandre Morais da Rosa: “Neste quadro ha uma 'despolitizacdo’ da decisdo mediante a
apresentacdo de receitas hermenéuticas convertidas em Imagens Normativas (Sumulas). O sentido
previamente dado é mostrado na melhor forma de ‘como fazer'. Permite uma metafora com as 'sopas ja
prontas'. Basta abrir o pacote sumular e misturar agua. Esta pronto. Pode-se colocar 'sal' a gosto, mas a 'sopa’
¢ a mesma. Enfim, pode-se incrementar a 'sopa’ da decisdo com excertos doutrinarios e ou jurisprudenciais,
sem que ela saia do 'paladar fixado pelo fabricante'. Esta € uma das manifestagBes da 'Hermenéutica do
Conforto™. (ROSA, 2008, p.37)

15 Por “dominante” quer-se referir aquela constante dos principais manuais e obras de referéncia do ensino
juridico no pais.
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Estado sobre o qual estamos trabalhando.

Para estabelecer esta delimitacdo e ser coerente com a ideia até aqui apresentada de
que a compreensdo dos conceitos deve se dar no caso concreto, iremos nos apropriar em
grande parte da proposta de uma teoria discursiva da democracia (HABERMAS, 1995, s/p).

Tal proposta, do modo como a compreendemos, implica aceitar que a efetivacdo de um
Estado Democratico s6 pode se dar sobre bases comunicativas. Em outras palavras, da mesma
forma que a concretizagdo da linguagem juridica se da pela comunicacdo, a ideia de
democracia s6 se tornard a realidade que desejamos que ela se torne por meio da
comunicacdo. Sao ideias, parece-nos, tdo proximas e conexas que chegam a se confundir.

Podemos subsidiar tal postura a partir da afirmagéo de Jurgén Habermas no sentido de
que: “a teoria do discurso da democracia corresponde, contudo, a imagem de uma sociedade
descentrada. Na verdade, com a esfera publico-politica, 0 modelo procedimental monta uma
arena para a deteccdo, identificacdo e interpretacdo dos problemas que afetam a sociedade
como um todo”. (HABERMAS, 1995, s/p).

Todas essas ideias de concretizagdo de conceitos e/ou valores a partir de arenas
discursivas faz surgir de modo explicito a questdo da legitimidade das decisdes tomadas, que
é 0 aspecto central deste trabalho. A importancia que esta questdo tem tido para as ciéncias
juridico-politicas foi sintetizada por Jodo Mauricio Adeodato:

Mesmo que se queira demonstrar que a nogdo de legitimidade é obsoleta, sem
correspondéncia nos fatos ou com uma mera funcdo pragmatica de instrumento de
ideologias manipuladoras de farsas, seria no minimo leviano descartar simplesmente
uma questdo que exerceu tdo grande influéncia sobre a historia ocidental e que ainda
suscita estudos das mais diversas tendéncias. Tradicionalmente falando, ser legitimo
ou ilegitimo tem assumido, pelo menos no jargdo juridico-politico, a mesma
importancia que o bom e 0 mau para a ética ou o belo e o feio a nivel estético.
(ADEODATO, 1989, p.21).

Destacada a importancia, valemo-nos do mesmo autor para propor um conceito de
legitimidade, de modo a deixar claro e bem determinado o instituto com o qual estamos
lidando:

Vamos situar a legitimidade como uma qualidade atribuida ao poder, pressupondo
que a realidade deste ndo é posta em divida; o que se questiona aqui é a legitimidade
e ndo o poder. Assim, admite-se como hipétese que a legitimidade nédo se confunde
com o poder nem é seu corolario essencial, que é possivel um poder puro e simples,
sem legitimidade, pelo menos temporariamente. Ao mesmo tempo, a legitimidade



22

traz uma conotacdo de desejabilidade, é positivamente valiosa em relacdo ao poder,
isto é, o poder legitimo é preferivel ao ilegitimo. (ADEODATO, 1989, p.19).

Se houve momentos em que a exigéncia de legitimidade era satisfeita com a simples
positividade das leis, hoje isso jA ndo se mostra verdadeiro, vez que a prépria forca da
“positividade” tem sido atacada pelos tedricos do Direito, seja por sua incapacidade de lidar
com espécies normativas diferente das regras (DWORKIN, 2007), seja pela impossibilidade
de se compatibilizar tal modelo com as mudancas causadas pelo giro linguistico.

Dai a ideia habermasiana de que:

O respeito a lei ndo se justifica simplesmente a partir da postura de sujeitos que
buscam manter um espaco individual de liberdade. Isso implicaria uma postura
simplesmente estratégica. Destaca-se o carater legitimador do processo legislativo
democratico, compreendido como ‘o lugar préprio da integracdo social no sistema
juridico'. (...) Os sujeitos ndo sdo concebidos de um ponto de vista egoista, como se
pretendessem apenas manter os seus respectivos espacos de liberdade. Além de sua
postura como sujeitos privados, imp&em-se os direitos de participagdo em uma
préxis orientada para o entendimento intersubjetivo. (NEVES, 2008, p.112).

Em sintese, podemos afirmar que a percep¢do das mudancas mais claras originadas do
paradigma da Filosofia da Consciéncia®® para a Filosofia da Linguagem tem algumas
implicacbes que se sucedem em cascata, a saber, a compreensdo de que diante da
complexidade cultural/ comunicativa das sociedades ocidentais modernas faz-se necessaria a
implementacdo de uma teoria discursiva da democracia, 0 que exige que 0s processos de
tomada de decisdo sejam também revistos a fim de se adequar as novas exigéncias de
legitimidade, que ndo sdo mais satisfeitas com a ideia de legitimidade decorrente da
legalidade.

E preciso entdo rediscutir a ideia da legitimidade nas democracias contemporaneas,
bem como o modo como as decisdes sdo tomadas, para entdo, discutirmos o problema
especifico deste trabalho, que é a possibilidade de decisdo legitima fundada em argumentos
que partem de provas obtidas ilicitamente.

16 Exemplo de insuficiéncia do paradigma centrado na Filosofia da Consciéncia é a forma como ela trabalha a
questdo da verdade, a partir da teoria da verdade como correspondéncia. Vale observar que “a primeira vista,
a teoria da correspondéncia parece isenta de problemas e é inclusive ftrivial. Praticamente ninguém
contradiria a formulagdo de Aristdteles ‘dizer daquilo que é, que é, e daquilo que ndo é, que nédo &, é
verdadeiro'. Os problemas s6 surgem diante de uma analise mais acurada. Um dos mais dificeis problemas
que se apresentam consiste na resposta a pergunta: o que é aquilo com que se deve corresponder o enunciado
para ser verdadeiro? Em resumo: o que é um fato?”. (ALEXY, 2005, p.120).



23

A fim de chegarmos a uma resposta para o problema posto que seja mais adequada e
satisfatoria iremos, em primeiro lugar, retomar a busca da legitimidade dentro de regimes
democraticos ao longo da histéria, da Democracia Grega até a democracia contemporanea, ja
que estamos dentro de um paradigma de Estado Democratico bem resolvido, e isso ndo pode
jamais ser posto em segundo plano.

Posteriormente, trabalharemos a ideia de “Filtragem Constitucional” - ou interpretacéo
conforme, a depender do conceito utilizado -, que nos parece Gtil no intuito de manter nossa
elaboracdo consistente e coerente com o restante do sistema juridico, afinal, se hd um
elemento normativo que pode (e deve) ser tido como o centro do sistema na atualidade, este
elemento é a Constituigao.

Num terceiro momento passaremos ao instituto central deste trabalho, o “Principio da
Exclusdo”, ou vedacdo do uso das provas ilicitas no processo. Iremos percorrer sua construcdo
pela Suprema Corte dos Estados Unidos e sua apropriacdo pelo nosso Supremo Tribunal
Federal, e o faremos visando chegar a uma clara definicao juridica do referido instituto.

Posteriormente abordaremos a vedacdo do uso de provas ilicitas por derivacao/
contaminag&o, mostrando-a como exemplo de apropriagdo de construgdes estrangeiras sem 0s
cuidados devidos. No nosso caso, tal apropriacdo atécnica, como se vera, implica que, o
aspecto da tomada de decisdo que da legitimidade ao sistema importado, ndo é compartilhado
por sua versdo abrasileirada.

Por fim, iremos propor uma resposta ao problema proposto que nos pareca mais
adequada aos paradigmas e marcos tedricos adotados, produzindo argumentos que nos
parecam suficientes para superar tanto a posicdo positivista quanto a posicdo baseada na
“ponderacdo de valores”, ou seja, uma resposta que viabilize uma interpretacdo no artigo 5°,
LVI da Constituicdo em conformidade com um Estado Democratico em que a legitimidade
das decisGes resulta de elas terem sido tomadas discursivamente, abrindo-se, sempre, a

possibilidade de efetiva participacdo dos afetados/ interessados por tais decisdes.
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2. Da Grécia Arcaica a Teoria Discursiva; breve itinerario da democracia na

busca por legitimidade

2.1 Breves delineamentos da ideia de democracia

No famoso discurso de Gettysburg, em 1863, Abraham Lincoln comega pontuando o
fato de aquele ser um pais fundado sobre a ideia de liberdade e igualdade, e finaliza afirmando
que “o governo do povo, pelo povo e para 0 povo, jamais desaparecera da face da Terra”.'” A
ideia, naquele momento, jA& ndo era exatamente uma novidade, existindo registros de
pronunciamentos de ideias semelhantes por Daniel Webster em 1830 e pelo Justice Marshall
em 1788. Todavia, o simbolismo do momento de Lincoln, e a formula exata utilizada,
tornaram esta especifica colocagdo memoravel.

Fato é que, duzentos anos depois, a frase do entdo presidente norte-americano
continua sendo invocada cada vez que se inicia um debate sobre “democracia”.

Em termos histdricos, pode-se afirmar que “a democracia surgiu ndo s6 com a
pretensdo de acabar com o governo despético dos principes absolutistas sobre o povo”, ja
dizia Kraut (1999), mas, também, “para erradicar totalmente do mundo o governo dos homens
sobre os homens”.(KRAUT, 1999, p.98).

Vé-se, entdo, ja neste primeiro momento, que os desafios contidos na tarefa de pensar
a democracia sdo todos de grandes proporc¢des, ndo havendo ainda, depois de tanto tempo de
maturacdo, ideias e conceitos aceitos unanimemente pelos tedricos da democracia, sejam
aqueles de formacdo juridica, sejam aqueles cuja formacdo é voltada para as Ciéncias
Politicas.

Além do mais, pensar a democracia ndo significa tdo somente elaborar conceitos, mas
fundamentalmente, viabilizar sua pratica nos diversos contextos sociais que, ao longo dos
anos, optaram por um regime que se enquadre na ideia geral de democracia.

Neste momento, propomo-nos a percorrer a historia da teoria da democracia, de seus
primdrdios, na forma da democracia grega, aos séculos XX e XXI, para verificar o trajeto
percorrido desde a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos, até o desenvolvimento
de uma Teoria Discursiva da Democracia (Habermas, 1995), a fim de propor como o0 modelo

17 O discurso se encontra disponivel no site http://americancivilwar.com.
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da teoria discursiva pode contribuir de modo fundamental, ndo apenas para a conceituagéo de
“democracia”, mas sim para a efetivacdo da ideia de democracia nos diversos contextos
historicos e sociais em que tal esquema de governo seja posto como o ideal.

Abordaremos questdes centrais a ideia da democracia, como a questdo do embate entre
autonomia publica e autonomia privada, a questdo do principio da maioria e suas
relativizagbes e, por fim, abordaremos a questdo da relacdo do Constitucionalismo com a

Democracia, de vez que

Muitas pessoas consideram que 0 constitucionalismo é extremamente
antidemocratico — na medida em que subordina os cidaddos comuns a uma elite de
juizes. Outros no entanto sustentam o contrario, argumentando que o
constitucionalismo protege os direitos humanos, que sdo a alma da democracia.
(DWORKIN, 2001, p.157).

Na parte final deste capitulo, retomaremos a constru¢cdo de uma nova teoria do
processo que parte de constru¢fes como a teoria discursiva para colocar no centro tedrico do
processo o “contraditorio” e, com isso, responder de forma mais satisfatoria as demandas que

a ideia de “Estado Democratico” exige do Direito Processual.

2.2 A Democracia: introducdo histérica e critica

Antes de querermos saber o que é a democracia hoje, ou, pelo menos, por onde passa a
ideia de democracia hoje, devemos conhecer o que foi a democracia no passado, como ela
surgiu e acabou na Grécia classica, e como ressurge, notadamente nos Estados Unidos e
Franca, inspirada pelos ideais iluministas e repudio as formas absolutistas de governo.

Em que pese tal tarefa parecer demasiadamente extensa, em razéo do largo periodo de
tempo envolvido, o fato é que, modernamente, conhecemos a democracia hd cerca de
duzentos anos apenas, e, na Grécia arcaica, ela teve mais ou menos a mesma duragéo. Assim,
trabalharemos com uma janela de quatro séculos, dentro de dois mil e seiscentos anos de
historia.

Vale relatar aqui o dado trazido por Robert Darnton e Olivier Duhamel (2001) de que a
democracia, hoje em dia, ndo alcanca sequer oitenta paises, mesmo com critérios frageis para

se definir como tal um sistema de governo, por exemplo, o de “duas elei¢cdes seguidas sem
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fraude”.(DARNTON; DUHAMEL, 2001, p.11).

Do que foi até agora exposto, podemos perceber que se trata de um fenémeno
consideravelmente localizado e, que quanto mais exigéncias fizermos para caracterizar um
pais como democratico, menor serd o nimero de paises a serem observados.

Contudo, importante observar que apesar do espaco e do tempo a serem estudado

serem um tanto quanto limitados, a tarefa ndo se mostra das mais simples, uma vez que

Trata-se, portanto, de estudar um processo que estd sempre em movimento, que
muda de carater ao enfrentar novas dificuldades, que enfrenta desafios que
ressurgem tdo logo superados, que é, em suma, uma luta continua e nunca um fato
consumado. (DARNTON; DUHAMEL, 2001, p.12).

Feitas tais consideracGes, iniciaremos a analise da democracia na Grécia classica,
analisando o processo que vai da consolidacdo das religibes familiares até a formacdo da
cidade grega com suas leis, fundadas na racionalidade, e entdo daremos um salto para
recomecar a analise da democracia a partir do projeto iluminista, passando pelas revolucgdes

francesa e americana, a fim de nos debrucar sobre a democracia tal como a concebemos hoje.

2.2.1 O Modelo da Grécia arcaica e seus ideais

Usualmente, ao pensarmos nos primordios do que hoje chamamos de democracia, nos
remetemos, automaticamente, & Grécia dos anos 507 a 322 a.c. Todavia, faz-se necessaria a
exposicdo de como se chegou a democracia grega, a partir de uma ‘sociedade’ caracterizada
por grupos familiares que tinham suas regras religiosas préprias, que, inclusive, ndo se
deixavam regular por regras gerais.

A democracia foi uma ideia radicalmente nova na histéria da humanidade (HARTOG,
2001) e, como tal, fez surgir adeptos e opositores em toda sua existéncia.

De fato, se se pode dizer que ja na Grécia arcaica a palavra ‘democracia’ tinha por
significado, de algum modo, governo do povo, Francois Hartog (2001) conta que ja naquele
momento historico havia quem utilizasse concep¢do mais ampla do termo demos — como
multiddo -, para atacar a ideia de democracia, conceituando-a como governo da multiddo e

para a multiddo, “que os gregos também denominavam de 0s ‘maus’ ou 0s ‘pobres’.
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(HARTOG, 2001, p. 89).

Antes de continuar, vamos retroceder um pouco até a formacdo da cidade grega, a fim
de estabelecer o pano de fundo social que estudamos.

A cidade grega tem sua origem a partir da formacao de grupos familiares, clas, cujo
ponto de unido era a religido, e a autoridade maior era a figura paterna, em que se confundiam
as funcdes de chefe da familia e chefe religioso.

Ocorria ainda, devido a impossibilidade do isolamento, a reunido de diversos clas
familiares em fratrias, e, posteriormente, em tribos, “onde dominava a aristocracia de sangue e
propriedade”. (ANDRADE, 1978, p.24).

Um estreito vinculo ligava a familia, a religido e a propriedade. Sob esse aspecto, o
oikos (casa) grego era uma instituicdo religiosa fechada e estética, na qual o culto
dos antepassados se relacionava com o culto do fogo sagrado — o lar -, simbolo da
identidade moral e religiosa da familia, e com o enraizamento desta na terra que
recebia os corpos daqueles que encarnavam toda a tradicdo familiar. (ANDRADE,
1978, p.25)

A partir desta exposicdo podemos perceber que a forma de organizacdo da cidade
grega era um obstaculo a expansao da vida social, vez que limitada sempre pelas regras dos
diversos clds e fratrias, de modo que a expansdo da realeza da Grécia arcaica ameacara 0s
principios de hierarquia e vinculo religioso que determinam essa primeira conformagédo da
cidade grega.

Entdo, na sintese de S6nia Viegas:

a congregacdo de varias familias formou a fratria, e o conjunto de fratrias resultou
na associacdo tribal. A confederacédo de varias tribos constituiu a primeira forma de
cidade. N&o se tratava de um processo de fusdo, mas de um sistema de
confederacdo, onde os cultos e as relaces de parentesco permaneciam
diferenciados. “Assim como muitas fratrias estavam unidas em uma tribo —
esclarece Fustel de Coulanges -, muitas tribos puderam associar-se, sob a condi¢do
de o culto de cada uma delas ser respeitado. No dia em que nasceu essa alianca,
nasceu a cidade”. (ANDRADE, 1978, p.27).

Na medida em que se consolidava aquela nova realidade que eram as cidades, uma
nova forma de culto deveria também surgir, a fim de expressar a vida comunitaria e os valores
e ideais que a inspiravam. E tal mudanca é particularmente relevante na formacdo daquela

nova sociedade, pois, “se a religido familiar j& constitui uma transfiguracdo ética dos vinculos
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naturais” (ANDRADE, 1978, p.27), a formacdo da cidade exigird uma mudanca ainda mais
radical. O fato dos homens se associarem em formas mais abrangentes do que aquelas
determinadas por vinculos de parentesco, “sugere uma forma de consciéncia grupal sem
qualquer similar nas relagdes de natureza”. (ANDRADE, 1978: 27).

Dentro deste processo de consolidacdo de uma base para a cidade grega, os deuses da
natureza fisica foram sendo incorporados pela organizacdo tribal, vindo a ser percebidos como
simbolos da vida daquela nova coletividade.

Na continuidade desse processo os deuses personificados

gradativamente, passaram a simbolizar um universo de valores, transcendente ao
homem e ao seu destino, cuja lei moral era suficientemente ampla para abranger a
ordem (justica) da natureza e a ordem da cidade. Do politeismo naturalista da
religido aquéia a configuragdo do Olimpo helénico, vemos a forga invisivel
transformar-se em lei moral, expressando um sentido de ordem e de justica cada
vez mais vinculado a exigéncia de encontrar um lugar para a cidade no seio da
harmonia universal. (ANDRADE, 1978, p.29).

Estabelecido este pano de fundo, vamos agora tratar de como se deu a transi¢cdo da
familia e da figura do patriarca, chefe religioso que, na origem, tornou possivel o surgimento
da cidade grega, para a esfera da cidade.

Tal transicdo comeca pelo chefe de cada cld, que integrara o grupo de conselheiros que
governara a cidade junto com o rei, dirigindo a vida publica. A origem religiosa da cidade ndo
implica, portanto, uma relagcdo de “dominacgdo arbitraria ou magica”. Assim, “a funcdo dos
governantes ndo consiste em personificar a lei, mas em administrar um bem publico garantido
por um éthos comum”. (ANDRADE, 1978, p.34).

Tendo as cidades se formado com base na tolerancia religiosa, a fim de aceitar os
membros dos diversos clds, sua consolidagdo implicara a ampliacdo do problema da
tolerancia, vez que a expansdo do comércio e demais atividades acarretara a entrada pessoas
absolutamente estranhas as suas origens, como comerciantes, marinheiros, etc, de modo que a
estrutura familiar originaria se tornard cada vez mais inadequada a manutencdo da
estabilidade social. A consequéncia disso é a exigéncia de se lancarem bases sobre outros

pressupostos que ndo apenas a tolerancia religiosa entre 0s membros dos clas originarios.

As leis deverdo tornar-se impessoais, libertando-se da tradicdo, a fim de
abrangerem a diversidade social que comeca a verificar-se na cidade. Ao valores
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eternos, que garantem o sentido politico da vida, deverdo encontrar uma base social
mais justificavel que a aristocracia patriarcal sobre que descansava o espirito da
nobreza da virtude. O universo dos valores devera adquirir uma certa autonomia,
tornando-se capaz de se auto-fundamentar. A partir dos séculos VIII, VII antes de
Cristo 0 némos da tradicdo transformar-se-a, pouco a pouco, no némos juridico; a
tradicdo oral, vivificada pelo culto dos antepassados e pelo sentimento heroico,
cede gradativamente lugar a lei escrita, fundada na racionalidade que a torna uma
norma universal. (ANDRADE, 1978, p. 39).

Assim, da personificacdo dos deuses da natureza fisica a impessoalidade da lei escrita
fundada na racionalidade, percorremos o caminho trilhado pelo Estado grego a fim de
alcancar a autonomia do mundo politico, “Unico capaz de garantir para 0 homem sua
verdadeira moradia, que é a palavra”. (ANDRADE, 1978, p.39).

Em linhas gerais, esta é a trajetoria da democracia na Grécia arcaica. Antes de
passarmos ao proximo ponto do trabalho, vamos nos voltar um pouco para as ideias centrais
do modelo de democracia com que estamos trabalhando agora, a fim de verificar como tais
elas sdo recuperadas no desenvolvimento da democracia moderna.

O fato de nos remetermos sempre a democracia grega em estudos contemporaneos tem
como razdo de ser, entre outras, o fato de que ha uma continuidade das ideias centrais da
democracia em ambos os momentos. Tal conclusdo pode ser exemplificada com a ligdo de
Frangois Hartog (2001, p.92), de que “a democracia [moderna], globalmente, tem deixado que
seus adversarios pensem e falem”, no que coincide com o fato de que Demdstenes ja
observara que em Atenas era possivel fazer elogios a constituicdo de Esparta, mas a reciproca
ndo era verdadeira.

Modernamente esse fator pode ser identificado em grande parte com o ‘pluralismo’
que, como geralmente acontece com todos 0s institutos da democracia, tem sido objeto das
mais variadas criticas. Exemplo de critica feita as concepcbes mais atuais de pluralismo é
aquela segundo a qual um pluralismo absoluto seria incompativel com a democracia, vez que,
num pluralismo absoluto, deveria se admitir inclusive aqueles discursos cujo objetivo é a
instauracdo de regimes ndo democraticos. Todavia, ha autores que ndo admitem tal pluralismo
radical, argumentando no sentido de que o Estado democratico ndo € neutro, de modo que néo
se pode aceitar que seus fundamentos de legitimidade sejam objeto de relativizacdo por

nenhum discurso interno.

Isto significa que aqueles que se opBem a liberdade e a igualdade e desejam
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restabelecer uma concepcéo totalitaria e hierarquica da sociedade ndo podem nutrir
esperancas de ver suas demandas legitimadas em nome do pluralismo. (MOUFFE,
1999, s/p).

Outras caracteristicas que ja aparecem na democracia da Grécia arcaica, segundo
Francois Hartog (2001), sdo a isonomia e o principio da maioria, enunciado por Herodoto
com a maxima “na maioria estd o todo”. (HARTOG, 2001, p .94).

Assim, concluimos afirmando, novamente com Sonia Viegas, que

Através dos grandes sistemas de pensamento platonico e aristotélico, a civilizagdo
grega se incorporou definitivamente a nossa cultura. Se, portanto, a consciéncia que
a cultura grega revelou de si mesma, no momento de desintegragdo de sua estrutura
politica, ndo conseguiu salvaguardar a polis, nem por isso o ideal politico da Grécia
classica revelou-se menos verdadeiro. A finitude do labor humano que edificou a
polis ndo desmentiu a universalidade de sua expresséo racional. Sé fez antecipar a
dimensédo histdrica que o logos ganharia, na maturidade do pensamento moderno,
quando o homem percebeu que a razdo caminha no tempo, e sua trajetdria se
compde a medida que ela avanga além dos passos ja vencidos. (ANDRADE, 1978,
p.43).

Em sintese, a principal contribuicdo deixada pela democracia grega para a
modernidade, pelo menos no aspecto que mais nos interessa, parece ser a busca da
racionalidade na producdo normativa.

Este aspecto se mostrou essencial, ja naquela época, para a assimilacdo de pessoas
com diferentes formagdes e horizontes histéricos pela mesma sociedade, sendo verdadeiro
embrido do pluralismo caracteristico das modernas democracias, ou mesmo do

cosmopolitismo das grandes cidades ocidentais.

2.3 Democracia moderna: o modelo das duas Revolugdes

Democracia moderna é um termo demasiado amplo, pois, como visto, trata-se de algo
nunca acabado, mas em constante mudanca. Deste modo, antes de abordarmos a teoria da
democracia no século XX, notadamente a partir da obra de Hans Kelsen'®, vamos estudar suas
origens modernas, quais sejam, as revoluces do fim do século XVIII, na Franca e nos

18 Apesar de ndo ser comum o uso de Kelsen como tedrico da democracia, esta escolha tem sua razdo de ser em
escolhas feitas dentro do Programa de Pés-Graduacdo em Direito da PUC Minas.
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Estados Unidos. Revolugbes essas que vieram coroar 0 movimento iluminista, fazendo com
que seus valores e ideais fossem integrados aos novos Estados ou formas de Estado que dali
surgiram.

Todavia, vale desde logo relembrar a adverténcia de Robert Darnton quanto ao modo

como o0 “Huminismo” vem sendo explorado na contemporaneidade:

O exagero publicitério generalizado tem afetado nossa compreensdo do movimento
inicial da cultura politica moderna, o lluminismo setecentista, porque também ele
tem sido amplificado de tal maneira que ndo seria reconhecido pelos homens que o
criaram. Inicialmente irrigado com uns poucos bons mots em alguns salGes
parisienses, ele se tornou uma campanha para esmagar 1'infame, uma marcha do
progresso, um espirito da época, uma fé secular, uma visdo de mundo a ser
defendida, combatida ou transcendida, e a fonte de tudo o que era bom, mau e
moderno, incluindo o liberalismo, o capitalismo, o imperialismo, o chauvinismo
masculino, o federalismo mundial, o humanitarismo da Unesco e a Familia
Humana. Qualquer um que tenha contas a ajustar ou alguma causa a defender
comega pelo lluminismo. (DARNTON, 2005, p.17).

Contudo, aqui estamos ja a tratar ndo de assuntos que podem ser remetidos ao
lluminismo, mas dele mesmo, em suas consequéncias mais diretas: as grandes revolucées do
século XVIII.

As duas revolugbes tiveram seus problemas®. Todavia, a Revolugdo Francesa
possibilitou o rompimento com um regime absolutista, em que os principios da democracia
eram rechagados por absoluta incompatibilidade. J& a Revolucdo Americana consolidou
instituicdes e, principalmente, valores democraticos, por exemplo, a questdo da
representatividade dos Estados federados no senado.

A Revolucdo Americana, porém, nao deve ser vista tdo-somente como a consolidacao
de instituicOes ja existentes e a independéncia definitiva da Inglaterra, ela inaugura uma nova

forma de compreenséo da politica e de alguns institutos ja conhecidos.

Se no fim do século XVIII o conjunto do mundo ocidental estava a ponto de langar
pelos ares essa antiga concepcdo classica da politica, foram os americanos, com sua
Revolucdo, que atiraram primeiro. (...) Depois da Revolucdo Americana, ninguém
mais nos Estados Unidos apresentou a politica como uma série de manobras entre
as ordens ou um equilibrio entre monarquia, aristocracia e democracia. Esse tipo de
teoria clssica ndo tinha mais sentido. (WOOD, 2001, p.106).

19 Ensina Patrice Higonnet (2001, p. 45) que a Revolucédo Francesa “é também a violagdo constante dos Direitos
do homem e da humanidade” e que “o conservadorismo da Revolucdo Americana também foi sua fraqueza”
(2001, p.47).
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A sociedade americana passa a ser vista como um conjunto de individuos que
detinham todo o poder, e ndo precisava transigir com um governante absoluto, como um rei
ou um soberano. O povo era soberano, e concedia temporariamente seus poderes a
determinados agentes, 0 que possibilitou aos americanos compreenderem todos os elementos

do governo como representantes do povo. (WOOQOD, 2001, p.107).

Longe dos poderes mistos da monarquia, da aristocracia e da democracia, eles
também criaram o que viriam a denominar democracias representativas. 1sso
também Ihes permitiu inventar a ideia do federalismo, na qual os poderes — o da
nacdo e o do Estado — tornavam-se igualmente emanacdes do povo, cada qual
exercendo apenas fragmentos do poder distribuido ao povo. Todo poder tornava-se
uma delegacdo do povo soberano. (WOOD, 2001, p.107).

Por fim, uma Gltima consequéncia direta da Revolucdo: a Constituicdo americana. A
Constituicdo é um marco fundamental na democracia moderna ndo apenas por criar
instituicOes e institutos voltados para a protecdo de si mesma e dos cidaddos, mas, por criar
mecanismos que garantem a coeréncia de todo o sistema de normas que estaria a ela
subordinado.

A Constituicdo passa a ser vista ndo apenas do ponto de vista da constituicdo do poder,
como era na Inglaterra, mas como “um ato de soberania do povo, criando e limitando o
poder” (WOOQOD, 2001, p.108).

De tudo que foi exposto, pode-se entdo compreender a afirmagdo de que a
independéncia das treze coldonias em 1776, sob a forma de confederacdo, e a posterior
constituicdo de um Estado federal em 1787, “representou o ato inaugural da democracia
moderna” (COMPARATO, 2001, p.93); o que, por si so, justifica o espaco aqui dedicado a

tais acontecimentos.

2.4 A Questdo da Liberdade

Na construcdo de sua teoria da democracia, Kelsen (2000, p.27) aponta como um dos
temas centrais o problema da conciliacéo das liberdades dos individuos com a necessidade do

estabelecimento de uma certa ordem social, que deve ser instituida a fim de viabilizar a
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convivéncia de diversos interesses, individuais e coletivos, num mesmo espaco.

Nesse sentido diz Kelsen que

Da ideia de que somos — idealmente — iguais, pode-se deduzir que ninguém deve
mandar em ninguém. Mas a experiéncia ensina que, se quisermos ser realmente
iguais, deveremos deixar-nos comandar. Por isso a ideologia politica ndo renuncia a
unir liberdade com igualdade. A sintese desses dois principios é justamente a
caracteristica da democracia (...).(KELSEN, 2000, p.27)

De fato, se o ideal de igualdade entre os homens, um dos pontos centrais do
lluminismo, deve ser levado a sério, a primeira decorréncia disso é a necessidade de se
compatibilizar a 'liberdade natural' de todos os homens com aquela liberdade possivel dentro
de uma sociedade, especialmente dentro de um Estado.

Kelsen (2000) observa que para a existéncia de um Estado, “deve haver um
regulamento obrigatério das relacbes dos homens entre si, deve haver um poder”, e que a
melhor forma de compatibilizar a existéncia deste poder com a liberdade natural dos homens
é transformar essa liberdade numa liberdade politica ou social, de forma que os homens se
vejam como submetidos a sua propria vontade, e ndao a vontade alheia, 0 que torna a
construgéo kelseniana coerente com o ideal iluminista da igualdade entre os homens.

Seguindo esta linha de desenvolvimento, parecem pertinentes as afirmac6es de Baczko
(2001) quando diz que

Como conciliar o reconhecimento da liberdade dos individuos, necessariamente
diferentes, com a exigéncia de sua igualdade? Como a cidade deveria contribuir para
diminuir a soma de infelicidades que acometem os individuos? Como conciliar os
valores universais que alicercam a dignidade do homem com a pluralidade e a
diversidade das culturas humanas? (BACZKO, 2001, p.35)

O delineamento da questdo do auto-reconhecimento como o responsavel pela vontade
a que estd submetido todo e cada cidaddo, num regime que se pretenda democratico, nos
remete, de modo automatico, a questdo da tomada de decisdes em tal regime.

Enquanto em cendrios absolutistas a tomada de decisdo era referida a entidades divinas

- sob a doutrina do direito divino dos reis -, e em cenarios de excecdo® as decisdes Si0

20 “A excecdo é uma espécie de exclusdo. Ela € um caso singular, que é excluido da norma geral. Mas o que
caracteriza propriamente a excecdo é que aquilo que é excluido ndo esta, por causa disto, absolutamente fora de
relacdo com a norma; ao contrario, esta se mantém em relacdo com aquela na forma da suspensdo. A norma se
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tomadas pelo soberano®, num cenério de democracia a auséncia de um elemento central
(como o rei ou o0 soberano) a que se possa remeter tal responsabilidade cria um problema .

Kelsen (2000), por exemplo, lida com esse problema a partir do “principio
majoritario”, e inicia seu desenvolvimento do tema com a adverténcia de que tal instituto ndo
pode resultar num entendimento de que a soma da maior parte das vontades deve
simplesmente prevalecer sobre a minoria, sob pena de se dar ao referido principio carater
meramente mecanico, e consolidar a conhecida formula que diz que 'a forca supera o direito’,
que sO poderia ser superada se fosse ela mesma “elevada ao estado de regra de direito”.
(KELSEN, 2000, p.32).

Assim sendo, ele chega a conclusdo de que a ordem social deve contrariar 0 menor
namero de individuos possivel, vez que “se procura assegurar a liberdade ndo deste ou
daquele individuo porque este vale mais do que aquele, mas do maior nUmero possivel de
individuos”. (KELSEN, 2000, p.32).

A ideia de liberdade politica ou social restaria satisfeita pela participacdo do individuo
na formacdo da vontade do Estado, e ndo mais com uma liberdade (natural) do individuo
frente ao Estado, independentemente do quanto a liberdade “natural” tenha sido efetivamente
limitada. Neste ponto vale a licdo de Bouretz que, ao descrever problemas contemporaneos da
democracia a partir da nogéo de reconhecimento, aponta que:

Se é fato que o imaginario democratico é alimentado por um formalismo da
liberdade e da igualdade que requer a abstracdo da lei e passa pela representacéo de
um individuo dispondo de um lugar estritamente idéntico ao dos outros, este mesmo
individuo também requer que se leve em conta sua particularidade, sua
especificidade no interior de um espaco social, que no entanto é apresentado como
homogéneo. (BOURETZ, 2001, p.149)

A questdo da liberdade levantada por Kelsen (2000) se converte entdo, ja naquele
momento, na questdo da participacdo do individuo na formacdo da vontade do Estado. Tal
questdo ainda hoje se apresenta ndo resolvida, e o ponto central deste capitulo é analisar
como, e até que ponto, a teoria discursiva da democracia (HABERMAS, 1995)% pode

aplica a excecdo desaplicando-se, retirando-se desta. O estado de exce¢do ndo é, portanto, o caos que precede a
ordem, mas a situagdo que resulta da sua suspensdo. Neste sentido, a excecdo é verdadeiramente, segundo o
étimo, capturada fora (ex-capere) e nao simplesmente excluida”. (AGAMBEN, 2007, p.25)

21 O termo “soberano” nos parece pertinente neste momento em razdo da célebre colocagdo de Carl Schmitt:
“Soberano é quem decide sobre o estado de excecdo”. (SCHMITT, 2006, p.7).

22 A mencéo de Kelsen e Habermas num mesmo paragrafo pode parecer incoerente. Todavia, é preciso ter em
vista que aqui se aborda o Kelsen tedrico da Democracia, e ndo o Kelsen teodrico do Direito. Tal diferenciacdo
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contribuir para o desenvolvimento do tema, ou mesmo prover uma resposta que seja, neste

momento, satisfatdria a referida questéo.

2.5 O Principio da Maioria

A questdo da forma de participacdo na tomada de decisbes em contextos democraticos
sempre foi dada como resposta o principio da maioria, que, a priori, s& mostra como
instrumento eficaz na tomada de deciséo, contrariando ou restringindo a liberdade natural do
menor nimero possivel de participantes.

Na antiguidade, o referido principio encontra suas primeiras manifestacdes em
territorio greco-romano, sendo que desde o século V a.c “surge uma unanimidade quanto a
validade desse principio, de maneira que decisdes politicas importantes na democracia
deveriam ser tomadas com a maioria de votos” (KRAUT, 1999, p.91).

Junto com seu aparecimento, surgem também os problemas dele decorrentes, como o
da aplicagdo mecanica — em que a vontade da maioria, definida tdo-somente pela soma dos
votos, implica a desconsideracdao da minoria -, e também o da isonomia que, quando se tentou

impor sua aplicacdo verticalmente, com Policrates, teve como resultado a conclusdo de que

A isonomia ndo pode ser decretada de cima para baixo: sé pode resultar da acéo de
todos que, em sua oposicdo ao regime tirnico, vém a reconhecer-se como
“iguais”(em posicao de paridade); ela implica jogar o jogo até o fim: se o poder ja
ndo é propriedade de um s0, e se se encontra “no centro”, ninguém pode entdo por-
se a parte e posicionar-se como excecdo ao circulo formado pelos cidadéos.
(HARTOG, 2001, p.93).

Do exposto podemos perceber que a tentativa de imposi¢do de uma regra, ainda que
benéfica ao jogo democratico, sera problematica sempre que desrespeitar a regra basica de
consulta aqueles que se submeterdo a regra criada, vez que qualquer imposicdo impede que se
garanta que a nova regra ir4 contrariar o menor nimero possivel de cidadaos.

Assim, a isonomia parece ser uma das bases da democracia. Se isto for verdade, uma
analise de situacdes em que a isonomia foi deliberadamente posta de lado, seja por um
governante ou por uma maquina estatal, mostrar-nos-ia como resultado o surgimento de um

estado cujas decisbes fundamentais eram centralizadas e, ndo raro, contrarias a todos 0s

tem sido trabalhada dentro do Programa de Pés-Graduagdo em Direito da PUC Minas.
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preceitos basicos da democracia®.

Ha&, porém, mais alguns aspectos do principio da maioria que devem ser observados,
notadamente a questdo das condi¢es em que o referido principio funcionard do modo mais
adequado. Pode-se afirmar que isso € relevante em razdo da adverténcia quanto a forca da
maioria feita por Tocqueville (2002, p.92), no sentido de que, enquanto a forca do rei é
meramente fisica, de modo que ele controla as acGes dos sujeitos sem controlar suas
convicgdes, a forca da maioria “tem um poder que é fisico e moral simultaneamente; ela age
sobre a vontade assim como sobre as a¢des dos homens”.

Kraut (1999) informa que foi Locke quem langou as bases para o reconhecimento do
principio da maioria como temos hoje, quais sejam, as ideias de “consentimento e

reconhecimento da minoria”:

Com isso [ideia de consentimento e o reconhecimento da minoria], os componentes
pluralistas e representativos se associaram ao principio da maioria na transicdo do
principio técnico decisério para o principio da representacdo da democracia
moderna. (KRAUT, 1999, p.106)

Talvez seja apropriado ressaltar desde logo que as respostas e adverténcias
relacionadas ao principio da maioria naquele momento enfrentam hoje novos
questionamentos, que interferem na capacidade do principio da maioria de levar uma
sociedade a uma decisdo compreendida como legitima pela maior parte de seus membros.

Quanto a isso, parecem ser pertinentes os problemas do pluralismo na sociedade
contemporanea como colocados por Macintyre (2001, p.28), para quem *“a nocdo de
pluralismo é muito imprecisa, pois pode muito bem se aplicar tanto a um dialogo ordenado de
opinides em intercessao, como a uma mistura desarmonica de fragmentos mal-organizados”.

Apesar das consideracdes de Maclntyre, se acreditarmos, divergindo dele, que ainda
prevalece a versdao “positiva” do pluralismo, devemos ter em conta que a questdo do
reconhecimento das minorias ndo apenas como minorias, mas como minoria que é parte de
um todo, é um passo fundamental na consolidacdo da democracia moderna, e deve ser
perseguida no intuito de evitar erros do passado, como o totalitarismo.

Assim, o ponto central do tratamento das minorias hoje talvez seja saber conciliar

“expectativas contraditérias de igualdade juridica formal e de tratamento distinto dos

23 Para um exemplo concreto de tal situagdo, cf. ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém. S&o Paulo: Cia
das Letras, 2006.
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diferentes grupos sociais”. (BOURETZ, 2001, p.150).

Essa questdo é respondida por Kraut a partir do principio da integridade da
comunidade. Para ele, a chave para manter uma sociedade sem ameacas de desintegracdo
vindas de grupos minoritarios é a formulacdo de mecanismos que possibilitem mobilidade
social, o que

N&o significa que toda diferenca social deva ser descartada, mas sim que a sociedade
ndo se divida em classes estanques e a diferenca entre as camadas seja a menor

possivel. Pelo menos deve permanecer uma minima mobilidade vertical para os
individuos, na medida do possivel. (KRAUT, 1999, p.108).

Essa possibilidade de movimentacdo social dos individuos nos remete & mobilidade
dos atores politicos propriamente ditos, o que nos leva a questdo das “minorias alternantes”,
que, como veremos, termina por ser um mecanismo fundamental de estabilidade de regimes
democraticos pluralistas.

Minorias alternantes sdo uma face concreta de sociedades pluralistas. Alias, sdo uma
caracteristica béasica de tais sociedades, de modo que quanto mais plural determinada
sociedade for, mais a questdo das minorias alternantes ird se mostrar relevante.

Tal constatacdo é uma decorréncia do fato de que, quanto mais opinides e interesses
forem admitidos num determinado grupo social, mais fragmentado sera tal grupo, do ponto de
vista ideoldgico e politico, de forma que duas consequéncias poderdo surgir.

A primeira sera a constatacdo de ndo haver um grupo ou ideologia dominante, ou
dominante por longos periodos. A segunda é a de que para tentar fazer valer seu ponto de
vista, cada minoria buscara formar aliancas, algumas por vezes improvaveis, de modo que as
minorias quanto a um determinado assunto possivelmente ndo serdo minorias em outros
assuntos.

Tal mobilidade politica parece ser causa e consequéncia da mobilidade social a que se
referia Kraut e, numa sociedade deliberadamente plural, todo esse cendrio parece ser bastante
saudavel do ponto de vista politico, de vez que implica a aceitacdo de diferencas.

Um passo importante nesse sentido é dado com a institucionalizagdo de tais
procedimentos, 0 que ocorre com a consolidacdo do constitucionalismo, ja que um dos
elementos tidos como centrais nas constituicfes é justamente a organizagdo do Estado e suas
instituicOes representativas, bem como o modo de produgédo de normas.

Como visto anteriormente, ao tratarmos das mudangas ocorridas em razdo do



38

aparecimento da Constituicdo dos Estados Unidos, os temas ‘“constitucionalismo” e
“democracia”, tal como a conhecemos hoje, estdo umbilicalmente ligados, vez que aquele
documento de 1787 chega a ser considerado, por alguns autores, como o marco inicial da
democracia moderna.

Apesar desta forte ligacdo, ha hoje em dia quem critigue o constitucionalismo
(ROCHA, 1997, s/p), colocando-o como se fosse verdadeiro entrave a um melhor
desenvolvimento da democracia. Dworkin (2001), por exemplo, nos fala que ha quem veja no
constitucionalismo um enfraquecimento da democracia, em razdo de ele, aparentemente,
subordinar todos os cidaddos a juizes cujo ingresso na carreira nao se da por um método que
carregue em si toda a legitimidade que tém as decisdes do parlamento.

Diz ele:

Muitas pessoas consideram que o0 constitucionalismo € extremamente
antidemocratico — na medida em que subordina os cidaddos comuns a uma elite de
juizes. (DWORKIN, 2001, p. 157).

De fato, a ideia de submeter decisdes tomadas por uma assembleia democratica ao
controle de juizes ndo é tdo antiga quanto a ideia de juizes garantindo direitos em um Estado
autoritario, surgindo, na verdade, na célebre decisdo de Marshall em 1803, que declarou que
0s juizes americanos deveriam aplicar a Constituicdo, mesmo contra a vontade da maioria.

Boa parte dessa incompreensdo do constitucionalismo parece decorrer do conceito que
se tem de democracia. Se identificarmos democracia tdo-somente com uma forma de governo
fundada na decisdo da maioria, poderiamos identificar institutos outros que nao se adequam
muito a tal modelo, por exemplo, o Senado, que ndo é exatamente representativo, e “controla”
a Camara, que € a casa onde a representatividade, em relacdo aos cidaddos, é um ponto
determinante.

Ha outros problemas, como salienta Dworkin:

Eu gostaria, por outro lado, de frisar uma outra fraqueza, mais fundamental, na
ideia generalizada de que o governo do “povo” designa pura e simplesmente a lei
da maioria. Se considerarmos o que é a demacracia, fica dificil explicar o que ha de
bom nela. (...) se considerarmos a democracia apenas como o governo da maioria,
sem incluir em nossa definicdo qualquer alusdo aos direitos humanos, torna-se
impossivel justificar ou mesmo explicar a afirmacdo de que a democracia
estabelece o governo de seus cidaddos, na medida em que nada na ideia do poder
legislativo ou politico de uma maioria significa que o individuo governe o que quer
que seja. (DWORKIN, 2001, p.158).
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Neste ponto, para superar a tese de que o constitucionalismo é um entrave a
democracia, parece-nos salutar o caminho que Dworkin toma no referido texto, propondo que
a democracia deve ser compreendida como uma administracdo em parceria, onde ha
responsabilidade de todos, independentemente das politicas adotadas e decisdes tomadas.

Dai, concluir que os cidadaos s6 poderdo se ver como parceiros hum empreendimento
coletivo “se lhes sdo assegurados certos direitos individuais”. (DWORKIN, 2001, p.161). E ai
se encaixa a Constituicdo - cujo contetdo dito “material” é composto, entre outras coisas, de
um rol de direitos e garantias fundamentais — e, por consequéncia, o constitucionalismo, néo
como um entrave, mas como um eixo de sustentacdo de uma democracia compreendida nao

apenas a partir da regra da maioria, mas, principalmente, da regra da co-responsabilidade.

2.6 A Teoria Discursiva da Democracia

Os modelos de pensamento politico consolidados tanto pelo liberalismo quanto pelo
republicanismo hoje se mostram insuficientes para lidar com as sociedades complexas que se
Ihes apresentam.

Como aponta Marcelo Cattoni (2006):

Tais modelos tém perdido muito do seu poder de convencimento por nao levarem em
consideracdo a complexidade da sociedade atual, ao manterem, por exemplo, um
modelo de sociedade composta por individuos e centrada no Estado, ou, mais
especificamente, no caso republicano, ao pressuporem uma homogeneidade ético-
cultural como base da democracia, pouco ou nada sdo capazes de se articularem a
uma analise empirica no nivel dos processos politicos concretos, em nossas
sociedades complexas, descentradas e pluralistas. (CATTONI DE OLIVEIRA, 2006,
p. 99)

Parte dessa insuficiéncia se deve mesmo a compreensdo pressuposta da sociedade da
qual cada uma dessas tradicGes politicas partem.

O liberalismo, por exemplo, concebe 0 governo como “um aparato de administracao
publica”, e a sociedade como “uma rede de interagcBes entre pessoas privadas estruturada na
forma do mercado” (HABERMAS, 1995, s/p). Neste modelo, a politica tem a funcdo de

organizar as demandas generalizadas dos cidaddos e encaminha-las da melhor maneira ao
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governo, uma espécie de administracéo especializada na consecucgdo de interesses coletivos.

Ja na concepc¢do republicana, a politica é vista como 0 mecanismo que permite que
grupos mais ou menos isolados tomem consciéncia de sua dependéncia em relagdo a outros
grupos similares, de modo a transformar tais relacdes em “uma associacéo de parceiros livres
e iguais sob a vigéncia da lei”. (HABERMAS, 1995, s/p).

A partir destas duas ideias ha também concepcdes diversas sobre o status do cidaddo
na sociedade.

Do ponto de vista liberal, o status do cidaddo se define por seus direitos negativos em
relacdo ao Estado e aos outros cidad&os, ou seja, ele goza de protecdo governamental na busca
de seus interesses particulares contra a intervencdo indevida de outros cidaddos ou do préprio
Estado. Seus direitos politicos sdo concebidos de forma semelhante aos direitos civis, ou seja,
proporcionam ao cidaddo um espaco livre de coercdo, possibilitando “afirmar seus interesses
privados de tal maneira que, por meio de elei¢des, da composicdo de corpos parlamentares e
da formacdo de um governo, esses interesses sao finalmente agregados huma vontade politica
que provoca um impacto sobre a administracdo”. (HABERMAS, 1995, s/p).

Na visdo republicana, os direitos politicos sdo essencialmente liberdades positivas, que
possibilitam aos cidaddos a participacdo num processo que 0s torna “autores politicamente
autdonomos de uma comunidade de pessoas livres e iguais”. (HABERMAS, 1995, s/p).

Essas diferencas, Habermas conclui, expressam uma divergéncia relevante sobre a
natureza do processo politico, que, no caso liberal, é determinado pela competicdo entre
coletividades, que agem estrategicamente na busca por posi¢des de poder, enquanto, na visao
republicana, a formacdo da opinido e da vontade “o paradigma ndao é o mercado, mas 0
didlogo” (HABERMAS, 1995, s/p), de modo que se “concebe a politica como uma disputa em
torno de questdes de valor, e ndo meramente de questdes de preferéncia”.(HABERMAS,
1995, s/p).

Enquanto, como visto, os liberais compreendem o processo politico como uma disputa
na qual prevalece o agir estratégico pela defesa de posi¢des, os republicanos mantém sua ideia
de politica deliberativa centrada no uso publico da razdo, que teria por objeto “permitir que se
discutam interpretacGes e orientaces de valor, bem como possiveis projetos de superagdo de
caréncias e de necessidades comuns”. (CATTONI DE OLIVEIRA, 2006, p. 105).

Assim, estabelecida a compreensdo que se tem do pensamento politico liberal e
republicano, a teoria do discurso vai apropriar-se de elementos de cada um desses modelos,
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buscando constituir um procedimento deliberativo ideal.

A teoria do discurso reveste o processo democratico de conotagcGes normativas mais
fortes que as encontradas no modelo liberal, entretanto mais fracas que as do modelo
republicano. Uma vez mais ela retira elementos de ambos, combinando-os de uma
maneira nova. (HABERMAS, 1995, s/p).

Em suma, os modelos liberal e republicano® seriam suficientes para responder aos
problemas de sociedades mais ou menos homogéneas, cujas decisdes coletivas sejam tomadas
fundamentalmente a partir da légica mercadoldgica. Todavia, numa sociedade plural como a
nossa tais modelos ndo apresentam respostas satisfatorias, sendo a teoria discursiva uma
proposta que busca conceber uma nova forma de tomada de decisdo que responda
satisfatoriamente as exigéncias de legitimidade em sociedades plurais.

Se 0 modelo comunitarista de procedimento deliberativo é criticavel por exigir uma
sociedade homogénea como ja ndo concebemos mais, entdo é preciso demonstrar de que
modo uma concepc¢do procedimentalista da politica deliberativa pode contribuir para a
questdo da legitimidade das tomadas de decisdes em nossas sociedades plurais.

A resposta de Habermas a esta questdo, tal como a compreendemos, parece caminhar
no sentido de que a institucionalizacdo dos procedimentos deliberativos que permita o
ingresso do maior e mais diversificado nimero possivel de posi¢des no discurso garantiria, no
fim das contas, que a decisao, tomada tdo-somente com base na for¢a do melhor argumento —
0 que seria garantido pela formalizagdo do procedimento dentro das normas constitucionais -,
seria tida como legitima pelos cidaddos, pois, ao participar de sua formacdo, se
compreenderiam como Sseus co-autores.

Nas palavras de Habermas:

Entrelacando  consideracGes  pragmaticas, compromissos,  discursos  de
autocompreensdo e de justica, esse procedimento democratico tem a presuncao de
que, dessa maneira, se obtém resultados razoaveis e justos. De acordo com essa
visdo procedimentalista, a razdo pratica afasta-se dos direitos humanos universais,
ou da substancia ética concreta de uma comunidade especifica, para adequar-se as
regras do discurso e as formas de argumentacdo. Em Gltima andlise, o contetdo
normativo surge da propria estrutura das agdes comunicativas. Essas descri¢des do
processo democratico preparam o terreno para diferentes conceitualizacdes de

24 Note que “no sentido de uma localizacédo sistematica da obra dentro da tradicdo da filosofia politica, a obra
de Habermas ndo pretende apenas unir imanentemente uma perspectiva cientifico-social e uma normativo-
filosdfica a relacdo entre direito, democracia e Estado social; sua fungdo €, antes, superar o tradicional
antagonismo entre concepcdes liberais e republicanas da ordem politica legitima ao indicar, com meios
tedricos-discursivos, o nexo indissollvel entre 'direitos humanos' e 'soberania popular”. (FORST, 2009,
p.180)
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Estado e sociedade. (HABERMAS, 1995, s/p).

Esta proposta de Habermas ainda nos fornece uma resposta para a questdo da
contraposi¢do entre democracia e constitucionalismo, que abordamos anteriormente a partir
de Ronald Dworkin. Ora, se a Constituicdo € o instrumento juridico que faz valer a
institucionalizacdo de procedimentos, e se ela garante também a liberdade de todos os
participantes, para que possam ingressar no discurso livres de qualquer sujeicdo a outros
atores, em outras palavras, se ela possibilita 0 rompimento com os conceitos de “sociedade” e
“individuo” que existiam no liberalismo e no republicanismo, e possibilita que se trabalhe a
ideia de liberdade publica e liberdade privada como faces da mesma moeda, entdo, ndo ha
mais que se falar em contraposicdo entre constitucionalismo e democracia, pois, a
Constituicdo passa a ser o instrumento juridico que garante as melhores condicfes para que
uma sociedade plural tome suas decisoes.

Como assevera Marcelo Cattoni:

A constituicdo, para articular-se com uma visdo procedimentalista da politica
deliberativa e da democracia, deve ser compreendida, fundamentalmente, como a
interpretacdo e a configuracdo de um sistema de direitos fundamentais, que
apresenta as condicOes procedimentais de institucionalizacdo juridica das formas de
comunicagdo necessarias para uma legislacdo politica autdnoma; ou seja, das
condicBes que garantem, em termos constitucionais, um processo legislativo
democréatico. (CATTONI DE OLIVEIRA, 2006, p. 115). (Grifo nosso).

Esta relagéo entre constitucionalismo e democracia serve inclusive para se evitar o
risco de que a ideia de uma teoria discursiva nos leve a um estado de completo vazio ético, em
que o direito de debater se mostre mais importante que o préprio debate. N&o nos parece
possivel que isso possa ocorrer se tivermos sempre em vista que a Constituicdo é o centro do
sistema normativo, e que, apesar de aberta e promovedora de discussdes, ela traz alguns
pressupostos/ limitagGes® e um projeto de democracia que é de fato compartilhado pela
sociedade.

Neste momento podemos avancar na tarefa proposta. Afinal, se afirmamos que a
contraposigdo entre constitucionalismo e democracia se encerra ao se compreender a
Constituicdo como o instrumento que possibilita e garante a institucionalizacdo de um

processo legislativo compativel com nossas sociedades pluralistas, entdo, podemos afirmar

25 Tais limitacOes serdo abordadas adiante a partir da ideia de “democracia radical” de Chantal Mouffe.
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que as decisdes ndo tdo genéricas - como aquelas referentes a atos legislativos tipicos -, mas
igualmente relevantes para a manutencdo do cenario democrético pluralista, como as decisdes
judiciais e administrativas, devem, de algum modo, se adequar a este modelo ora apresentado,
0 que se daré dentro de uma teoria do processo.

Se nossas conclusdes estiverem corretas, entdo devemos sustentar, sob pena de tornar
incoerente o sistema de decisdes, a existéncia de uma teoria geral do processo que seja
efetivamente geral, ou seja, que possa ser compartilhada seja no processo legislativo, no
processo judicial ou no processo administrativo - o que ndo ocorre, por exemplo, com a teoria
adotada pela corrente instrumentalista (DINARMARCO, 2003). Esta teoria devera ser apta a
viabilizar a legitimidade das decisGes a partir da plena participacdo dos envolvidos.

2.7 Por uma teoria efetivamente geral do processo

Ainda hoje, inicio de século XXI, predomina entre nds a teoria do processo como
relacdo juridica, que, se é historicamente importante por ter sido a responsavel pela obtencdo
de autonomia juridica do Direito Processual, hoje se mostra incompativel com o paradigma do
Estado Democréatico de Direito, na esteira da Teoria Discursiva da Democracia com que
estamos trabalhando.

Como ensina Aroldo Plinio Gongalves (2001, p.73), “o modelo classico de relacao
juridica construiu-se sobre a ideia de que € ela um enlace normativo entre duas pessoas, das
quais uma pode exigir da outra o cumprimento de um dever juridico”.

Ora, no paradigma de Estado Democratico em que estamos inseridos, ndo parece ser
possivel conceber a existéncia de uma relacdo de subordinagdo entre sujeitos processuais, pois
tal estrutura tedrica exige vinculos que ndo existem num processo, seja ele jurisdicional,
administrativo ou legislativo.

Assim sendo, temos que

a se admitir o processo como relacdo juridica, na acepgao tradicional do termo, ter-
se-ia que admitir, consequentemente, que ele é um vinculo constituido entre sujeitos
em que um pode exigir do outro uma determinada prestacdo, ou seja, uma conduta
determinada. Seria 0 mesmo que se conceber que ha direito de um dos sujeitos
processuais sobre a conduta do outro, que perante o primeiro é obrigado, na
condicdo de sujeito passivo, a uma determinada prestacdo, ou que ha direitos das
partes sobre a conduta do juiz, que, entdo, compareceria como sujeito passivo de
prestacOes, ou, ainda, que ha direitos do juiz sobre a conduta das partes, que, entdo
seriamos sujeitos passivos da prestacdo. (GONCALVES, 2001, p.97).
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Se adotamos a tese da teoria discursiva de que a questdo da legitimidade do Direito
sera melhor resolvida ao adotarmos a proposta da ampla participacdo no discurso
institucionalizado, com as garantias efetivadas a partir e pela Constituicdo, entdo devemos
afirmar que a teoria do processo como relacdo juridica deve ser abandonada, de vez que a
ideia de sujeicdo entre sujeitos do processo se mostra incompativel com a proposta de
Habermas®. Portanto, temos que hoje, a nogdo de processo que melhor se apresenta sob o
atual paradigma de Estado Democratico ¢ a Teoria do Processo como Procedimento em
Contraditorio, que exige a participacdo dos interessados no provimento jurisdicional em
simétrica paridade.

Vale observar que abandonando a teoria do processo como relacdo juridica em favor da
teoria do processo como procedimento em contraditorio, possibilita-se que se pense numa
teoria efetivamente geral do processo compativel com a proposta habermasiana de
legitimacdo das decisGes numa democracia, jA que estaremos, com esta nova concep¢ao,
proporcionando justamente a estrutura tedrica necessaria a institucionalizagcdo do discurso.
Isto possibilitara a maior participacéo possivel dos possiveis afetados, e, consequentemente, a
maior legitimidade das decisdes tomadas, seja ela uma decisdo inter partes hum processo
jurisdicional comum?’, seja ela a decisdo final num processo legislativo, cujo produto sera, por

definicdo, genérico e abstrato.

2.8 Sintese do pano de fundo institucional

A democracia tem sido, em seus quatrocentos anos de vida, o sistema em que a busca
pela legitimidade dos institutos que regulam a vida da sociedade se apresenta de forma mais
coerente, e menos invasiva.

Na Grécia classica, aparece ja como sistema que tolera as particularidades de cada cla

e fratria, enquanto, simultaneamente, busca meios de conviver com a presenca de novas

26 Tal incompatibilidade se mostra tdo intransponivel que nem adentraremos aqui em outras incompatibilidades
existentes entre a teoria do processo como relacéo juridica e a proposta de uma teoria efetivamente geral do
processo, como, por exemplo, o fato de a jurisdicdo, e ndo o contraditorio, ser o conceito central na velha
teoria.

27 Por “processo jurisdicional comum” queremos nos referir primordialmente as formas de processo
jurisdicional diversas do processo coletivo, que demandariam uma outra discussdo devido as suas
especificidades.
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pessoas, que ndo compartilhnam daqueles valores iniciais.

A democracia moderna, por sua vez, tem suas raizes ou na consolidacdo de uma forma
de vida que, na préatica, ndo conheceu os governos absolutos (EUA) ou na luta aberta contra
um regime absolutista (Franga).

Na contemporaneidade, ela busca novos caminhos a fim de lidar com sociedades em
que a homogeneidade do grupo é minima, gerada por uma série histérica de fatores téo
diversos como uma guerra que deslocou pessoas de suas terras, e decisdes econdmicas
tomadas individualmente em busca de uma vida melhor.

Nesse cenario de homogeneidade minima, tradicionais institutos da democracia, como
0 principio da maioria, ponderado por Direitos Fundamentais, mostram dificuldades em
responder a demanda por legitimidade das decisGes de Estado. Assim, faz-se necessaria a
adocdo de uma visdo procedimentalista da democracia em que se garanta, por meio da
institucionalizacdo dos procedimentos de participacdo, moldados pelas normas
constitucionais, a participacdo do maior nimero de interessados possiveis, a fim de que,
contribuindo todos para a construgédo das decisfes de Estado, se reconhecam em tais decisdes
como seus co-autores, e as tenham como legitimas, ainda que nem sempre seus argumentos
tenham saido vencedores.

E sendo um ponto central deste novo modelo de tomada de decisdes a questdo da
conformagdo dos argumentos frente a constituicdo, iremos agora trabalhar com a ideia de
filtragem constitucional/ interpretacdo conforme, de modo a subsidiar nossa posicdo quanto a
possibilidade e necessidade de reler as garantias processuais inseridas na Constituicdo
brasileira sob a 6tica do modelo de processo com que estamos trabalhado, qual seja, um
modelo de processo como procedimento em contraditério em que a no¢do de participacéo dos
possiveis interessados no provimento final é efetivamente levada a sério.

Tal posicéo nos parece particularmente relevante quando se esta tratando — como aqui
— de processo penal, por ser a esfera do Direito que ataca de modo mais sensivel direitos
fundamentais das pessoas, 0 que exige, consequentemente, que a tal decisdo seja atribuido um
elevado grau de legitimidade por parte daqueles que serdo diretamente afetados.

Assim, iremos agora tratar da ideia de filtragem constitucional e seus mecanismos.
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3. Filtragem Constitucional: uma concepc¢éo discursiva

3.1 Por um elemento central ao sistema juridico.

Desde o fim do século passado temos sido expostos a uma série de novas
nomenclaturas criadas a fim de definir o periodo pelo qual estamos passando. Expressdes
como sociedade de consumo, sociedade da informacdo, sociedade de massas, etc, se nao
conseguem transmitir com muita precisdo 0 momento em que estamos, pelo menos
conseguem indicar que ha algo de diferente em relacdo ao que havia antes.

Anthony Giddens, analisando este momento, afirma que “estamos alcangando um
periodo em que as consequéncias da modernidade estdo se tornando mais radicalizadas e
universalizadas do que antes”. (GIDDENS, 1991, p.13). Por sua vez, Giacomo Marramao
(1998), tecendo consideracdes a respeito desta situacdo de momento chama atencdo para as
particularidades que ele apresenta a humanidade, como uma estrutura multicéntrica e,
simultaneamente, concentrada, e a volta da relevancia do papel das religibes na precipitacéo
de conflitos e desestabilizagdo das nagoes.

Afirma o fil6sofo italiano, em Passado e Futuro dos Direitos Humanos que:

O mundo globalizado possui, ao contrario, uma estrutura paradoxal: ele €, a um so
tempo, unipolar e multicéntrico. Unipolar: do ponto de vista do poder tecnoldgico-
militar, detido (a0 menos até hoje) pela superpoténcia norte-americana.
Multicéntrico: do ponto de vista das identidades e das instancias de “subjetivacao”
que surgem das diversas areas do planeta. Mas igualmente paradoxal é a forma que,
nesse mundo “glo-calizado”, assume o conflito: a forma — para retomar uma
sugestiva expressdo de Appadurai — de uma “canibalizacdo reciproca de
universalismo hegemdnico e particularismo idiossincratico”. O alcance dos desafios
e das ameagas implicitas na hodierna “desordem global” (como a definiu
recentemente o constitucionalista alem@o Erhard Denninger (2005)) nos estimula,
portanto, a nos perguntar sobre qual deveria ser a nova dimensdo do universalismo
dos direitos em um mundo que sé pode ser multipolar e, assim, aberto a uma
pluralidade de experiéncias e de narrativas diversas. (MARRAMADO, 1998, p.171).

Assim podemos afirmar que a caracterizacdo deste periodo de mudancas radicais
parece um consenso entre socidlogos e historiadores, embora suas abordagens sejam, por
razGes de metodologia mesmo, diferentes. Exemplo disso é a afirmacdo de que “sessenta anos
depois da morte de Hitler, a guerra que ele causou e as consequéncias do conflito estdo
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entrando para a Historia. O po6s-guerra na Europa durou muito tempo, mas, afinal, esta
chegando ao fim”. (JUDT, 2008, p.24).

A mudanca mais radical que é possivel perceber neste momento, afirma Giddens, diz
respeito ao ritmo com que as mudancgas, Sejam sociais, sejam institucionais, vém ocorrendo.
Segundo ele “as civilizacdes tradicionais podem ter sido consideravelmente mais dinamicas
que outros sistemas pré-modernos, mas a rapidez da mudanca em condi¢fes de modernidade é
extrema”. (GIDDENS, 1991, p.15).

Uma outra linha de mudancas perceptiveis diz respeito a propria condi¢do humana, ou,
ao papel do homem no mundo da modernidade em crise. A desqualificacdo completa da vida
humana presenciada entre 1939 e 1945, em razao das politicas nazistas, notadamente quando
Hitler apresenta a questdo judaica a “solucéo final” (ARENDT, 2006, p.98), ndo foi suficiente
para garantir que a dignidade humana fosse, de fato, e ndo apenas de direito, alcada a
condicédo de principio basico dos povos.

Caracteristicas deste momento de transicdo em que vivemos, como o que Giddens
chama de desencaixe, que é o “deslocamento das relagcBes sociais de contextos locais de
interacdo e sua reestruturacdo através de extensdes indefinidas de tempo e espaco”
(GIDDENS, 1991, p.29), exige que cada vez mais as relacdes profissionais se déem atraves de
instituicOes, e ndo de pessoas, contribuindo para que a substitutividade das pessoas seja posta
em evidéncia e até mesmo estimulada.

A sociedade em crise, também é chamada de sociedade de riscos, que, cada vez mais
tolerados, acabam por fazer vitimas em escala tdo larga que sdo reduzidas a estatisticas. O ser
humano desse momento de transicao parece ser aquele descrito por Giorgio Agamben:

Aquilo que define a condicdo do homo sacer, entdo, ndo é tanto a pretensa
ambivaléncia originaria da sacralidade que Ihe é inerente, quanto, sobretudo, o
carater particular da dupla exclusdo em que se encontra preso e da violéncia a qual
se encontra exposto. Esta violéncia — a morte insancionavel que qualquer um pode
cometer em relagdo a ele — ndo é classificavel nem como sacrificio e nem como
homicidio, nem como execucdo de uma condenacdo e nem como sacrilégio.
Subtraindo-se as formas sancionadas dos direitos humano e divino, ela abre uma
esfera do agir humano que ndo é a do sacrum facere e nem a da acdo profana, e que
se trata aqui de tentar compreender. (AGAMBEN, 2007, p.90).

Em outras palavras, o ser humano, por ndo ter um papel definido, deixa também de ter

valor.
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Nesse cenario de ruptura com o modelo que perdurou, essencialmente, das revolucbes
do século XVIII até algum momento do pds-segunda guerra, o Direito é chamado a criar
condicdes de reestruturacdo dos conceitos que tém sido centrais no modelo de vida do
Ocidente, mas que estdo também em xeque neste cenario de transigao.

A crise da modernidade afeta de modo particularmente relevante as instituicdes de
delineamento social — caracteristica em que se inclui de modo especial o sistema de
persecucdo penal-, ja que elas, ao contrario de outras, ndo podem simplesmente deixar de
existir, devendo entdo ser reformuladas, a fim de continuar a exercer suas funcoes.

Algo que nos parece central no modelo que esta sendo deixado para trds, € o
constitucionalismo. Da Constituicdo dos Estados Unidos, ao desenvolvimento da teoria da
Constituicdo ao longo dos séculos XIX e XX, podemos perceber que ele foi primordial ndo
apenas no que diz respeito ao desenvolvimento do Direito como ciéncia, mas também de
outros ramos de estudo e das sociedades em que esteve mais presente.

A ideia da Constituicdo como instrumento juridico que dialoga com passado e
presente, ndo apenas reafirmando os “fatores reais de poder”, mas sendo ela mesma um fator
de modificacdo da sociedade que regula, modificou o0 modo como percebemos os direitos
humanos, e por consequéncia, o papel de cada pessoa na construcdo da legitimidade do
ordenamento juridico e da prdpria constituicdo.

A Revolucdo Francesa fundamentalmente rompe com um regime absolutista, e ndo
apenas isso, pois “o Iluminismo ndo se resume num pensamento politico Unico. As atitudes
divergentes e mesmo opostas ante o absolutismo esclarecido sdo apenas um exemplo
destacado de sua diversidade”.(BACZKO, 2001, p.34), o desenvolvimento daquelas ideias
leva o ocidente a aprofundar cada vez mais a investigagcdo acerca da legitimidade do sistema
de normas vigente.

Naquele momento rompe-se com esquema de legitimidade focado nas pessoas, como
no chamado direito divino dos reis, e passa a se buscar outras formas de legitimar os
ordenamentos juridicos, formas mais compativeis com os ideais de igualdade e isonomia, e,
por consequéncia, de democracia, que conduziram aqueles processos revolucionarios.

Algo que tem papel fundamental nessa transformacgdo é a concepcdo da forca da
Constituicdo. A partir do momento em que passa a ser vista como topo do ordenamento
juridico, condicionando tudo que esta abaixo dela, passa a exigir instrumentos de controle
desta compatibilidade. Antes disso, faz-se necessario o desenvolvimento de uma teoria da
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interpretacdo juridica apta a concretizar os ideais que guiaram as revolucGes americana e
francesa.

Em principio, surgem instrumentos para controlar a constitucionalidade das leis, t&o-
somente ap6s o fim do processo legislativo, ou seja, quando ja sdo efetivamente leis. Tanto o
sistema de controle concentrado quanto o sistema de controle difuso, quanto os sistemas que
séo de alguma maneira uma variagéo deles, como o nosso, adotam tal perspectiva.

Todavia, neste momento de ruptura, algo que se percebe é que este controle
estritamente repressivo parece ndo atender ao volume de questionamentos a ele enviado, de
modo que surgem Varios problemas, notadamente em razdo da retroatividade da decisdo de
inconstitucionalidade, e em razdo da inseguranca juridica gerada por uma situacdo pendente.

Algo que se propde entdo para lidar com tal situacdo é a Filtragem Constitucional®®,
que, a rigor, é um reforco, ou um desenvolvimento dos instrumentos de controle de
constitucionalidade, e por consequéncia, de legitimidade, anteriores ao momento em que a lei
comeca a produzir efeito, ou mesmo dos instrumentos de controle de constitucionalidade que

atuam sobre o que é ainda projeto de lei.

3.2 Aideia de Sistema Constitucional

A principal motivagdo para se trabalhar numa proposta de algo que vise dar maior
coeréncia ao sistema, como uma “Filtragem Constitucional”, é a percepcao generalizada de
que o Direito se impde como um sistema/ ordenamento e, como tal, exige que seja 0 mais
I6gico possivel, isto €, com o menor nimero de contradi¢bes internas e lacunas (afinal
“ordenamento” remete sempre a “organizagao”).

Alguns pontos que reafirmam essa necessidade de organizagdo do Direito séo a
necessidade de um cenario de seguranca juridica que possibilite o desenvolvimento de outros

28 O termo “filtragem constitucional” € muito préximo ou mesmo coincidente com o de “interpretacdo
conforme”. Todavia, do ponto de vista da imagem que transmite, aquele parece mais amplo que este ja que
quando se fala em filtrar argumentos, transmite-se a ideia de que antes do argumento ser aceito como valido
numa discussao, ele tera que passar pelo crivo do controle quanto a constitucionalidade, enquanto quando se
fala de interpretacdo conforme, geralmente trabalha-se com a readequacdo de argumentos ou com sua
restricdo interpretativa para se adequar a Constituicdo. Em outras palavras, na “filtragem” o controle da
adequacgdo constitucional do argumento seria concomitante a sua producdo, enquanto na “interpretacdo
conforme” seria posterior. Desta forma, se se atribuir ao conceito de “interpretacdo conforme” extensdo mais
ampla, abrangente de todo e qualquer momento em que ha produgdo de argumentos — do processo legislativo
ao administrativo -, ndo ha razdo para manter a distincéo.
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aspectos da vida da sociedade, e a necessidade de previsibilidade de comportamento dos
cidaddos, que serd maior quanto maior for seu conhecimento intrinseco da ordem juridica a
que ele esta vinculado®.

Nesse sentido, Menezes Cordeiro (2002) afirma:

A ideia de sistema é, assim, a base de qualquer discurso cientifico, em Direito. A
seu favor depGem aspectos como os da necessidade de um minimo de racionalidade
na dogmatica, o da identificacdo das instituicbes com sistema de accbes e de
interaccBes ou do proprio Direito como um sistema de comunicagdes, 0 do apoio
sociologico da estruturagdo juridica, o do tipo de pensamento dos juristas, etc.
(CORDEIRO, 2002, p. LXV).

Na busca por um conceito de sistema, Claus Wilhelm Canaris (2002) aponta como
elementos recorrentes em diversos autores a “unidade” e a “ordenacdo”. De fato, a ordem
interior ao sistema e sua unidade afiguram-se como exigéncias logicas para algo que busque
coeréncia tanto do ponto de vista interno, quanto do ponto de vista externo, de um observador
que busque compreender o0 que esta examinando.

Por ordenacdo, pretende-se “exprimir um estado de coisas intrinseco racionalmente
apreensivel, isto é, fundado na realidade” (CANARIS, 2002, p.12), ou seja, 0 modo como 0
pretenso sistema se organiza internamente. Ja por unidade se pretende apontar um fator que
ndo permite “uma dispersdo numa multitude de singularidades desconexas, antes devendo
deixa-las reconduzir-se a uns quantos principios fundamentais” (CANARIS, 2002, p.12). Ou
seja, “unidade” é o instrumento do sistema que permite que ele se diferencie de outros
sistemas, sem se fundir ou se confundir com algum outro sistema presente naquele
determinado contexto, por meio do auto-referenciamento a principios que Ihe sdo particulares.

“O papel do conceito de sistema €”, diz Canaris, “o de traduzir e realizar a adequacao
valorativa e a unidade interior da ordem juridica”. (2002, p.23). Dessa afirmacdo parece ser
possivel concluir que a “ideia de sistema” tem também importancia no que diz respeito ao
conhecimento cientifico do sistema. Em outras palavras, tem importancia na tarefa de
transmitir as ideias que compdem aquele determinado sistema de modo que possam ser

assimiladas por novos interlocutores, de forma completa o suficiente para que eles possam

29 As ideias de seguranca juridica e cognoscibilidade do comportamento antes de se referirem a ideais do
positivismo juridico classico, devem aqui ser lidas a partir dos elementos do Funcionalismo extremado
(JAKOBS, 2004), vez que se trata de categorias aptas a definir — em tal linha de pensamento — o tratamento
juridico dado as pessoas.
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passar a contribuir para seu aperfeicoamento.

Tal constatagdo é relevante na medida em que se observa que

A pesquisa eficaz raramente comega antes que uma comunidade cientifica pense ter
adquirido respostas seguras para perguntas como as seguintes: Quais sdo as
entidades fundamentais que compde o universo? Como interagem essas entidades
umas com as outras e com os sentidos? (KUHN, 2006, p.23).

Transpostas para nossa area de trabalho, tais questdes parecem indagar sobre quais 0s
principios gerais orientam o sistema do Direito em determinada cultura? e, como tais
principios se relacionam com outros elementos que afetam de modo significativo a producédo
do Direito, como a histéria daquela localidade, as demandas populares por regulamentagéo ou
desregulamentacdo, e a jurisprudéncia dos tribunais®.

Assim, percebe-se que a compreensdo sistematica do Direito ira contribuir para seu
desenvolvimento, seja facilitando o ingresso de novos interlocutores, seja garantindo que
todos atores tenham consciéncia das regras que informam a existéncia do proprio sistema.

No caso especifico com que trabalhamos, qual seja, a possibilidade de se atribuir
legitimidade a uma argumentacdo/ decisdo fundada em provas obtidas por meios ilicitos, a
ideia de um sistema, cujos elementos para serem validos® devem ser compativeis com uma
norma central, deveria determinar que todos os envolvidos neste sistema se comportem de
modo a ndo violar as particularidades do sistema, a fim de se manter de acordo com ele.

Todavia, ha dois problemas que interferem de modo decisivo nesta situacdo. Primeiro,
o fato de o Direito interagir com outros sistemas, e por vezes, ter que fazer valer suas regras
em cenarios em que, por exemplo, os agentes se orientam ndo pela conformidade com uma
norma central, mas pela regra do mercado que determina a busca pelo maior lucro a qualquer
custo. Segundo, o fato de o Direito se exprimir por meio da linguagem, e ser ela mesma um

sistema sempre dindmico®, cujos significados se alteram em funcéo do tempo, do espago, dos

30 Diversos teéricos do Direito tentaram responder a tais questionamentos. Para uma sintese daqueles mais
relevantes para o estado da arte da Teoria do Direito, ver Adrian Sgarbi, “Classicos de Teoria do Direito”.

31 Deve-se ter em foco que o termo de referéncia a validade se apresenta, neste ponto, de forma nao técnica,
abrangendo tudo o que tecnicamente exigiria os termos “validade” e também “vigéncia” para ser
compreendido. Tal adverténcia é necessaria, pois no paradigma de Estado Democratico de Direito com que
trabalhamos a questao da validade se mostra ligada a questdo da legitimidade do ordenamento, e ndo pode ser
obtida pela simples referéncia a normas anteriores e superiores. Deste problema trataremos em momento
mais oportuno.

32 Note, por exemplo, que: “A questdo da sinonimia é extremamente complexa. N&do existe sinonimia
verdadeira, ja que todos os elementos Iéxicos sdo, de algum modo, diferenciados e a lingua ndo é um
espelhamento simétrico do mundo”. (FAVERO, 2006, p.23). (Grifo nosso).
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costumes e do grau de instrucdo dos interlocutores. Alias, neste ponto vale a licdo de Lenio
Streck (2005) quando afirma que

A distancia temporal, antes de ser um obstaculo, diz Gadamer, é um aliado. E isto
ocorre gracas a temporalidade. Os modelos metodologico-metafisicos que entendem
0 ato de interpretacdo como cindivel em distintas partes, rejeitam a atuacdo do
tempo. Pretender reproduzir um sentido de um texto é sequestrar a agdo do tempo e
da histdria. Trata-se, pois de uma cronofobia. (STRECK, 2005, p.94)

Em que pese a certeza de que estes problemas ndo podem ser eliminados por
completo, a ideia de uma filtragem constitucional pode atuar no sentido de suaviza-los. A
filtragem constitucional, nesses casos, apresenta-se ndo apenas como a exigéncia de que os
argumentos sustentados ndo contrariem as normas constitucionais, mas, primordialmente, que
se institucionalizem as vias pelas quais o Direito dialoga com outros sistemas, a fim de que
toda interacéo se dé dentro de parametros constitucionalmente adequados.

Dai a afirmacdo de que

O significado pratico do sistema para a prevencéo de contradi¢des de valores ndo se
mostra apenas na questdo de saber se o Direito deve, de todo em todo, ser
aperfeicoado, mas também no problema de como deve ocorrer tal aperfeicoamento
(depois da sua admissibilidade ja ter sido determinada). (CANARIS, 2002, p.175).

A compreensdo do Direito como sistema é uma exigéncia da forma como ele se
apresenta para nos, e o desenvolvimento das caracteristicas inerentes a tal modo de
apresentacdo deve resultar na renovacao de alguns institutos — por exemplo, aqueles de direito
processual diretamente relacionados com a legitimacdo das decisbes tomadas no processo
jurisdicional -, a fim de se adequarem as novas condi¢cdes impostas pelo momento de ruptura
que estamos vivenciando.

Um dos pontos que deverdo sofrer reformulagbes mais consideraveis com essa
concepgdo de sistema juridico que tem como centro a Constituicdo € justamente a
interpretacdo juridica, ja que dentro de modernos marcos filoséficos ela pode ou precisa ser

revista, a fim de melhor corresponder a busca pela concretizacdo da Democracia.
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3.3 Aforca normativa e a supremacia da Constituicéo

Ha na doutrina (SILVA, 2007; BRITTO, 2003) diversas classificacbes acerca das
normas constitucionais, que buscam esclarecer e facilitar seu entendimento quanto a sua
aplicabilidade e/ ou necessidade de regulamentagdo para que se tornem aptas a gerar efeitos.
O objetivo aqui, contudo, ndo é discorrer sobre as diversas classificacbes das normas
constitucionais, mas afirmar que, independentemente da classificacdo atribuida a determinada
norma, todas elas tém, sempre, no minimo dois efeitos, quais sejam, o de impedir que
qualquer norma infraconstitucional contréria a ela continue a produzir efeitos, e ainda,
impedir que se produzam normas contrérias a ela.

E a chamada forca paralisante dos preceitos constitucionais. Mesmo que se trate
claramente de uma norma de eficécia limitada, cuja aplicacdo é absolutamente dependente de
norma posterior regulamentadora, ela terd forca paralisante determinando a cessacdo de tudo
aquilo que Ihe seja contrario, pois seria, obviamente, contrario a Constituicao. Tal propriedade
das normas constitucionais ¢ uma decorréncia direta de um dos postulados® basilares do
constitucionalismo moderno, o chamado Principio da Supremacia da Constituicao.

O citado principio, segundo José Afonso da Silva, implica o fato de que “todas as
normas que integram a ordenacdo juridica nacional s6 serdo validas se se conformarem com
as normas da Constituicdo Federal”. (2000, p. 48).

O fendmeno tem raizes distantes, o que percebemos ao ver que

Cappelletti anota que no fim do século XVII e principio do século XVIII, as antigas
Cortes Superiores de Justica, denominadas Parlaments, ao reconhecerem a
superioridade das leis fundamentais do Reino passaram a examinar a validade de
éditos reais e de outras leis. (SOUZA CRUZ, 2004, p.81).

Na mesma linha, Alvaro Ricardo de Souza Cruz nos mostra também que

33 Apesar do termo utilizado correntemente ser “principio da supremacia da constituicdo”, compartilhamos a
ideia de que “se vamos abordar a questdo de uma distingdo entre regras e principios, desde ja deixamos claro
que estamos examinando o problema sob o ponto de vista de diferentes espécies de normas juridicas, 0 que,
de plano, afasta um conjunto amplo que a doutrina usualmente designa como 'principios' e que, na verdade,
sdo postulados juridicos, ou seja, tanto condicGes de possibilidade para o conhecimento quanto condicdes
destrancendentalizadas para o reconhecimento da validade desse conhecimento [do] sistema juridico. Assim,
os postulados devem ser entendidos como elementos sem 0s quais so¢cobram a coeréncia, a integridade e a
consisténcia do Direito, sob o ponto de vista propedéutico de um paradigma especifico. Desse modo, a
'supremacia da Constituicdo’, 'a unidade’, ‘a concordancia pratica’, ‘a subsidiariedade’, dentre outros, devem
ser compreendidos como postulados juridicos...”. (SOUZA CRUZ, 2006, p.37).
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Nos Estados Unidos, desde sua independéncia, a Constituicdo foi compreendida
como um ato normativo superior (the supreme law of the land), substituto da
common law e do Direito Natural como pardmetro para afericdo da aplicabilidade
das leis. (SOUZA CRUZ, 2004, p. 88).

Como se percebe, a supremacia da constituicdo € fundamento do controle da
constitucionalidade das leis.

O objetivo de tudo isso é demonstrar que, mesmo em situacdes limite, o legislador
ordinario deve ter em foco que a Constituicdo estara a determinar que o que foi criado em
desacordo com seus preceitos é destituido de validade, uma vez que a compatibilidade com
seu texto € uma exigéncia para a validade das normas hierarquicamente inferiores.

Nesse sentido, a afirmacdo de Konrad Hesse quanto a forca normativa da Constituicdo
diz de que

Essa pretensdo de eficacia ndo pode ser separada das condi¢des historicas de sua
realizacdo, que estdo, de diferentes formas, numa relagdo de interdependéncia,
criando regras proprias que ndo podem ser desconsideradas. Devem ser
contempladas aqui as condi¢cBes naturais, técnicas, econdmicas, e sociais. A
pretensdo de eficacia da norma juridica somente sera realizada se levar em conta
essas condigdes. (HESSE, 1991, p.14-15)

Em outras palavras, a forca da Constituicdo é decorréncia de sua comunicabilidade
com outros sistemas e subsistemas que compdem a sociedade que ela pretende regular, de
modo que sua necessaria interpretacdo sO serd satisfatéria se tiver em si a carga de pré-
conceitos que circunda estes outros subsistemas. Em suma, a Constituicdo ndo é uma forca em
si mesma, mas ¢ uma forca na medida em que adapta a realidade a ela no mesmo instante em
que se adapta a realidade.

Conclui-se, neste ponto que

A forca normativa da Constituicdo ndo reside, tdo somente, na adaptacgdo inteligente
a uma dada realidade. A Constituicdo juridica logra converter-se, ela mesma, em
forca ativa, que se assenta na natureza singular do presente. Embora a Constitui¢do
ndo possa, por si sO, realizar nada, ela pode impor tarefas. A Constituicdo
transforma-se em forca ativa se essas tarefas forem efetivamente realizadas, se
existir a disposicdo de orientar a propria conduta segundo a ordem nela estabelecida,
se, a despeito de todos os questionamentos e reservas provenientes dos juizos de
conveniéncia, se puder identificar a vontade de concretizar essa ordem. (HESSE,
1991, p.19).
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E vale pontuar por fim que, como aduz Otto Bachof, “a permanéncia de uma
Constituicdo depende em primeira linha da medida em que ela for adequada a missdo
integradora que lhe cabe face a comunidade que ela mesma constitui”. (1994, p.11).

No nivel do chamado discurso de aplicacdo®, portanto, embora se presuma que se
esteja trabalhando com normas validas, ndo se pode perder de vista a possibilidade de que
mais de uma norma valida mostre-se adequada a situacdo, e que a escolha da norma a ser
aplicada constitui, em alguma medida, uma questéo relevante a ser enfrentada.

Nesta situacdo, a concepcdo discursiva da legitimidade das decisdes com a qual
trabalhamos exige que todos os possiveis atingidos pela decisdo sejam chamados a apresentar
seus argumentos pela escolha de uma ou outra norma.

Ainda, se “é indispensavel que o operador do Direito justifique os elementos/ aspectos
descritivos da realidade fatica, pois certamente assim agindo, ele selecionara as caracteristicas
do caso, as quais considera relevantes e outras tantas que ele desconsiderard” (SOUZA
CRUZ, 2004, p.225), tal escolha também deve ser aberta a discussdo dos interessados, a fim
de que ela também respeite os limites da argumentacao, quais sejam, o principio do discurso e
os direitos fundamentais “que os cidaddos sdo obrigados a se atribuir mutuamente, caso
queiram regular sua convivéncia com os meios legitimos do direito positivo” (HABERMAS,
2003. v.1, p.154), pois

O principio do discurso tem inicialmente o sentido cognitivo de filtrar contribuicdes
e temas, argumentos e informacdes, de tal modo que os resultados obtidos por este
caminho tém a seu favor a suposicdo da aceitabilidade racional: o procedimento
democratico deve fundamentar a legitimidade do Direito. (HABERMAS, 2003, v. I,
p.191).

Isso justifica nossa opgao por uma linha diversa da que tem sido usualmente utilizada
na abordagem da questdo do uso de argumentos lastreados em provas obtidas por meio ilicito.

Afinal, se estamos lidando com Processo, especialmente penal, ndo nos parece razoavel

34 Na busca por critérios que possibilitem a elevacdo da legitimidade do sistema, alguns autores tém dividido a
questdo da fundamentacdo das normas em dois momentos distintos, quais sejam, o discurso de justificacdo,
identificado com o momento de producdo das normais gerais (legislativo, em regra) e o discurso de
aplicacdo, em que se discute a aplicacdo das normas, gerais e abstratas ao caso concreto. “O discurso de
aplicacdo se caracteriza pela tentativa de considerar todas as caracteristicas de uma situagdo a todas as
normas que possam remeter-se a elas. Este desiderato é alcangado mediante o conceito de coeréncia e tem
por finalidade a constituicdo de um sentido de imparcialidade a aplicagio”. (GUNTHER, 2004, p. 17).
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qualquer outro marco que ndo aquele que garanta ao provavel afetado pela decisdo a
participacao efetiva no processo.

Quanto ao discurso de fundamentacdo®, por ora vamos nos limitar a afirmar que as
ideias com que trabalhamos exigem que os argumentos apresentados se conformem com as

imposicdes do sistema constitucional, e nunca o contrario.

3.4 O Cenéario Constitucional

Era outubro de 1988 quando se concretizou o movimento de abertura politica que
permeou os anos de governo militar. Uma nova Constituicdo que, por definicdo, é a “lei
fundamental de um Estado” (SILVA, 2000, p.39) era promulgada.

Para se compreender o significado ao mesmo tempo simbélico e pratico do que é o
surgimento de uma nova constituicdo, devemos ir as origens e ver como tudo comegou.

Nos primérdios do constitucionalismo moderno esta a Declara¢do de Independéncia
dos Estados Unidos da América que surge, em resposta a abusos e desmandos da Coroa
Britanica contra as entdo treze coldnias na América, em 4 de julho de 1776. Trata-se do
documento em que pela primeira vez ha uma manifestagdo das coldnias de forma a
caracterizar sua unidade. O ultimo paragrafo do texto se inicia com “Nos, portanto,
representantes dos Estados Unidos da América, em Congresso Geral”, e termina por declarar a
existéncia de um novo estado, livre e independente.

Como ensina Bailyn:

A batalha pela restricdo do poder desenrolou-se em trés etapas ao longo dos 25 anos
que durou a Revolucdo. A luta contra a Inglaterra antes de 1776 marca o inicio,
quando, sob a pressdo dos acontecimentos e necessidade de justificar a resisténcia ao
poder estabelecido, os colonialistas desenvolveram uma ideologia complexa,
centrada no uso e abuso do poder e na sobrevivéncia da liberdade ndo obstante os
limites impostos, constituindo assim a ideologia fundadora. Ao longo desses anos,
tratou-se de examinar os riscos de um poder centralizado, de justificar a soberania
do povo e de provar a necessidade de poderes separados e contrabalancados.
(BAILYN, 2001, p. 42).

35 O discurso de fundamentagdo é identificado em geral com o momento da formacdo das normas — momento
que cabe em regra ao legislador — e é informado pelos principios da democracia e da soberania popular. “O
‘principio da democracia’ garante que o discurso de fundamentacdo se abra ao emprego de argumentos
pragmaticos e para o uso ético-politico da razdo pratica”. (SOUZA CRUZ, 2004, p. 219). “O ‘principio da
soberania popular’ exige que a legislacio expresse a vontade da totalidade dos cidaddos, ou seja, que deixem
de ser meramente destinatarios do Direito, mas tornem-se seus co-autores”. (SOUZA CRUZ, 2004, p. 220).
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No entanto, feita a declaracdo de independéncia, internamente ndo estava
caracterizado um novo estado, livre e independente, vez que os vinculos entre as coldnias
eram ainda os de uma confederacdo de estados independentes. Era preciso tornar a
confederacdo, uma federagao.

Apesar de todas as dificuldades, em 1788 é ratificado o texto elaborado pelos
convencionais, reunidos sob a diregdo de George Washington, que realizava a transi¢cdo do
modelo confederativo, de estados independentes, para o modelo federativo, de estados
autdnomos, reunidos sob a forma de entes federativos de um ente maior, abrangente de todos
eles.

O texto aprovado enfrentou uma série de dificuldades durante e apds sua elaboracao,
havendo mesmo protestos em vérias das coldnias no sentido de se inviabilizar sua aprovacdo
final. Durante sua formulacéo, varios assuntos foram deixados de lado, vez que as diferencgas
politicas e econdmicas entre as coldnias impossibilitariam que em algumas matérias houvesse
consenso. Assim, temas como sufragio universal e escravatura foram deixados de fora,
cabendo a cada Estado legislar sobre ele, nos moldes que lhe conviesse.

A insatisfacdo com o documento pode ser verificada a partir do fato de que, dos
setenta e quatro convencionais que deveriam ter tomado parte na construgdo da constituicao,
apenas 39 o assinaram. Segundo consta, “alguns, como Alexander Hamilton e Benjamin
Franklin, chegaram até a manifestar publicamente suas contrariedades”.(MACIEL, 2000,
p.19).

Como sabemos, aquela mesma Constituicdo ainda hoje é o texto fundamental dos
Estados Unidos, tendo sido acrescentadas algumas emendas, para tratar de assuntos que se
tornaram essenciais com a expansdo e desenvolvimento do pais, notadamente o Bill of Rights,

pouco tempo depois da promulgacao do texto principal. Nas palavras de Bailyn:

Este periodo desembocou numa dupla constituicdo que dominou a vida politica
americana ao longo da histdria da nacdo: a organizacdo dos poderes inscrita no
corpo da Constituicdo e a Declaracdo dos Direitos em dez emendas, que faz eco as
aspiracGes das reformas do lluminismo. Sem as dez emendas a Constituicdo nunca
teria sido aceita; sem ela, as emendas ndo teriam sido necessérias. (BAILYN, 2001,
p.43).
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A longa vida do documento que inaugura o chamado *“constitucionalismo”, deve-se
ndo apenas a técnica que acompanhou sua criacdo, mas especialmente, a sua evolugdo
possibilitada pela interpretacdo dada pelos tribunais, especialmente pela Suprema Corte, que
fez com que o mesmo documento fosse compatibilizado com a sociedade em diversos

momentos histéricos.

Como se vé&, ndo esperavam que tal instrumento pudesse ter vida longa, o que
aconteceu gracas sobretudo as interpretacGes politicas que Ihe deram, ao cabo dos
anos, grandes juizes como John Marshall, Roger Taney, Oliver Holmes, Benjamin
Cardozo, Louis Brandeis, Felix Frankfurter, Earl Warren e William Brennan Jr. De
um “filho enjeitado”, tal documento, por sua concisdo e simplicidade de linguagem,
passou a ser “o mais maravilhoso instrumento jamais esbocado pela mdo do
homem?”, no dizer feliz do Justice Johnson. (MACIEL, 2000, p.19).

Um exemplo claro do papel fundamental dos tribunais superiores na concretizacdo do
texto em cada momento histérico pode ser a evolucdo do principio da vedagdo das provas
ilicitas no processo penal. Trata-se de norma decorrente do texto da quarta emenda a
constituicdo, portanto parte do Bill of Rights, mas que sé foi ter aplicacdo plena em nivel
federal e estadual no fim da década de sessenta do século XX.

A historia constitucional brasileira mostra um caminho bastante diverso, em que se
percebe nitidamente que os “republicanos” brasileiros ndo compreenderam as licbes dadas
pelos convencionais norte-americanos.

A primeira constituicdo republicana brasileira, de 1891, pode ser definida, no dizer de
Amaro Cavalcanti, citado por José Afonso da Silva, como “o texto da Constituicdo norte-
americana, completado com algumas disposicfes das constituicdes suica e argentina”.(2000,
p.81). A intencdo talvez fosse a melhor possivel, mas a técnica ndo. N&o se atentou naquele
momento que a felicidade dos argumentos da Constituicdo dos Estados Unidos estava no fato
dela ter sido feita com base na situacdo em que eles se encontravam, tomando o cuidado de
ndo abordar temas que gerariam discordia entre os parlamentos dos Estados, ou mesmo dentro
do Parlamento da confederag&o.

A Constituicdo de 1934 ndo é tdo bem estruturada quanto a primeira, e traz em seu
texto contradi¢Oes resultantes das multiplas (e incompativeis) fontes de inspiracdo (ou copia)
que lastreou sua criacao.

Como mostra José Afonso da Silva,



59

Adotou, ao lado da representacdo politica tradicional, a representagdo
corporativa de influéncia fascista. (...) Ao lado da classica declaragdo de
direitos e garantias individuais, inscreveu um titulo sobre a ordem econémica
e social e outro sobre a familia, a educacdo e a cultura, com normas quase
todas programaticas, sob a influéncia da Constituicdo alema de Weimar. (...)
Fora, enfim, um documento de compromisso entre o liberalismo e o
intervencionismo. (2000, p.84).

A Constituicdo de 1937 €, por defini¢do, autoritaria. Getulio, eleito pela assembleia
Constituinte, dissolve o legislativo e outorga o novo texto, que inaugura o periodo conhecido
como Estado novo, e que cria uma ditadura.

Neste momento buscou-se fortalecer o executivo, concentrando também o poder
legislativo nas maos do presidente da repUblica, que “legislava por via de decretos-leis que ele
préprio depois aplicava, como 6rgdo executivo”.(SILVA, 2000, p.85).

Finda a segunda guerra, consolidada a derrota do nazi-fascismo, comecga a tomar corpo
um movimento pela redemocratizacdo do Brasil, que resulta na instalagdo da assembleia
Constituinte em fevereiro de 1946. O resultado foi uma constituicdo baseada nos texto de
1891 e 1934, incapaz de guiar o0 pais a um momento mais prospero, mas apta a cumprir a
tarefa de redemocratizagéo.

Durante seus vinte anos, a Constituicdo de 1946 foi pano de fundo das mais diversas
disputas e desencontros politicos, que culminaram com a queda do entdo presidente Jodo
Goulart em 1° de abril de 1964. Tratava-se de um golpe, pouco organizado, e que ao que tudo
indica, deve mais & sorte dos golpistas do que & sua capacidade de preparacio®.

O comando revolucionario expede entdo o Ato Institucional nimero 1, em nove de
abril daquele ano, mantendo a ordem constitucional vigente, mas impondo cassacbes e
restricdes de direitos politicos.

Seguiram-se mais trés atos institucionais até a promulgacdo da Constituicdo de 1967,
que veio consolidar as mudancas operadas pelos referidos atos institucionais.

O texto de 1967 tinha foco na questdo da seguranca nacional, dando mais poderes a
Unido e permitindo a restricdo de direitos civis.

N&o obstante as alteracOes feitas para viabilizar o regime ditatorial, a constituigdo

promulgada ndo foi suficiente para estabelecer um cenario juridico so6lido, sendo entdo

36 Cf. As llusdes Armadas, de Elio Gaspari, elaborada inicialmente para mostrar como os generais Golbery do
Couto e Silva e Ernesto Geisel conduziram a ascensdo e o declinio do regime militar, além, é claro, dos
devidos “por qué?”.
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expedido o Ato Institucional nimero 5, que rompeu com a ordem constitucional e passava as
atribuicGes da presidéncia da republica aos comandantes das forcas armadas, encarregados de
elaborar novo texto constitucional, tendo resultado na Emenda Constitucional n® 1 de 1969, da
qual se deve dizer que, tedrica e tecnicamente, ndo era emenda, mas Constituicdo.

A emenda sé serviu como mecanismo de outorga, j& que se promulgou texto
integralmente reformulado, a comecar pela denominacdo lhe foi dada: Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, enquanto a de 1967 se chamava apenas Constituicdo do
Brasil.

O cenério consolidado foi de repressdo a liberdades individuais e coletivas, sendo
proibidas e reprimidas manifestacfes contrarias ao regime.

Vinte e um anos depois um novo e diferente capitulo se iniciaria na historia
constitucional brasileira, quando, reunidos em congresso nacional constituinte®, os
congressistas promulgaram a Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil, em 5 de outubro
de 1988.

A nova constituicdo, democratica, foi em parte uma resposta aos desmandos ocorridos
nos anos de regime militar, seguindo a linha de que “o teor e o estilo dos direitos
fundamentais revelam enfaticamente a vontade declarada de pessoas privadas que reagem a
experiéncias concretas de repressao e de ataque aos direitos humanos”. (HABERMAS, 2003b,
p.123-124).

Ela tem elementos essenciais a uma constituicdo, como rol de direitos e garantias
fundamentais, individuais e coletivos, garantidos por uma clausula de imutabilidade
permanente, compreendida no sentido de que ndo sera possivel emendar a constituicdo no que
diz respeito a tais direitos e garantias fundamentais, a ndo ser que seja para amplia-los.

Tendo por principio a democracia, a dignidade da pessoa humana e o Estado de
Direito, era criado naquele momento um texto constitucional extenso que buscava reestruturar
um pais que ha anos nao sabia 0 que era um regime democréatico, e que, certamente, havia
perdido a habilidade de se portar como tal.

Hoje, esse texto constitucional, com todas as limitac6es decorrentes da pluralidade de
interesses e concepcdes que buscou abarcar, impGe-se como alicerce de um desenvolvimento

institucional consideravel.

37 Vale anotar a posi¢do no sentido de que a Constituicdo de 1988 é resultado do trabalho do Constituinte
derivado, e ndao do Constituinte originario, por ter sido convocada por emenda a Constituicdo anterior. Nesse
sentido, cf. breve passagem em RAMOS, Saulo. O Cddigo da Vida.
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Assim, verifica-se a existéncia de disputas internas que obedecem a
procedimentalizacdo imposta pela Constituicdo, de modo que grandes mudancas podem ser
discutidas e planejadas, sem abalar a ordem institucional do sistema, e contribuindo para a
consolidacdo da democracia no pais.

A propria discussdo em que agora nos envolvemos ndo teria cabimento sendo num
cenario de consideravel estabilidade democratica, e tem sentido na medida em que busca
contribuir para esta estabilidade, ou, indo além, na medida em que se busca concretizar o
préprio ideal democratico que desencadeou o processo de redemocratizacao.

Uma proposta que se faz no sentido de garantir que a Constituicdo seja entendida
como elemento central do sistema juridico é a da “Filtragem Constitucional”’(SCHIER, 1999),
que, a nosso Ver, tenta dar uma acep¢do mais ampla a “Interpretacdo Conforme”.

Schier (1999), ao tratar dos pressupostos da filtragem constitucional, comeca por
abordar a questdo do sistema constitucional, a partir do “diadlogo” entre Hesse e Lassale,
acerca da forca das normas constitucionais. A partir dai ele afirma que

com a filtragem constitucional fala-se da preeminéncia normativa da Constituicdo
pressupondo uma teoria da norma constitucional que compreenda a sua dimenséo
normativo-linguistica e também material. Bem como, ainda, fala-se de uma teoria da
norma englobante da esfera da pré-compreensdo do intérprete, enquanto sujeito
integrante da realidade e do contexto material do Direito e, de consequéncia,
integrante da prdépria estrutura da norma (categoria que exige a existéncia de um
caso concreto posto a resolver, ndo se confundindo com as regras e principios em
sua perspectiva puramente lingiistica — o enunciado ou texto). (SCHIER, 1999,
p.106).

Ele propde entdo que as nocdes de constituicdo, em sentido formal e em sentido
material, sejam abandonadas em favor da ideia de sistema constitucional, e relata que ha uma
tendéncia entre constitucionalistas, “no sentido de considerar as noc¢bes de constituicdo em
sentido formal e material enquanto duas faces de um mesmo fenémeno: o sistema
constitucional”. (SCHIER, 1999, p.85).

Vale apontar, desde logo, a adverténcia feita por José Eduardo Faria, citado por Schier,
de que a unidade tetrica da Constituicdo brasileira de 1988 é algo um tanto delicado, uma vez

que ela é

Resultante de impasses de todo o tipo, negociac¢des intrincadas, filtragens sucessivas
e coalizOes precarias no decorrer de dezenove meses, 0 projeto aprovado pela
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assembleia Constituinte peca por sua falta de unidade logico-formal, pela auséncia
de fios condutores entre suas normas, incisos e paragrafos, pela caréncia de um
espirito balizador entre seus capitulos, pela inexisténcia de identidade e ideologia
proprias, pela profusdo de casuismos, arcaismos e corporativismos ao lado de
medidas inovadoras, modernas e democraticas, pela confusdo entre temas
materialmente constitucionais e formalmente constitucionais e pela conjugacéo
desarticulada entre propostas de carater estrutural e medidas de natureza meramente
conjuntural. (FARIA apud SCHIER, 1999, p.93).

Em sintese, 0 que se prop0e é trabalhar com a ideia de sistema sobre um texto que nao
foi concebido de modo sistematico ou mesmo coerente.®

Em que pese ndo haver um pensamento teérico que tenha guiado a elaboracdo da
Constituicdo, é preciso ndo perder de vista que o que ha, de fato, de determinante, é o
postulado da supremacia da Constituicdo que “é elemento essencial a constituicdo do cédigo
de funcionamento do Direito. Um cddigo binario que separa o licito/ constitucional do ilicito/
inconstitucional. Se ele deixa de ser considerado, quem se afasta é o proprio Direito”.
(SOUZA CRUZ, 2004, p.242).

A supremacia da Constituicdo exige que se busque interpretar tanto ela mesma quanto
a legislacdo infraconstitucional de modo que o todo se mostre harmdnico.

No atual momento, parece-nos que a melhor via para se chegar a harmonia do sistema,
é adotar uma visdo discursiva da filtragem constitucional/ interpretacdo conforme, ou seja,
fazer com que os mecanismos de controle da constitucionalidade — preventivo e repressivo -
sejam desenvolvidos dentro de um contexto procedimentalista, onde as decisdes séo tomadas
apos a realizacdo de debates sobre o tema, debates em que se deve garantir a participacdo de
todos os interessados, a fim de que a forca da deciséo se dé em razdo do melhor argumento e
que, a legitimidade de tal deciséo, ainda que ela venha de um tribunal superior ou de um
6rgdo especial do parlamento nédo seja afetada por qualquer tipo de decisionismo.

Se, como parece, a questdo central acerca da filtragem constitucional diz respeito a
compatibilidade das decisdes de um Estado com a Constituicéo, a fim de garantir que todas as

38 Vale observar que, embora o texto constitucional abarque uma série de correntes e concepgdes sobre os mais
variados assuntos, o sistema juridico repudia incoeréncias, e 0 faz por meio de uma série de principios que
orientam todos os seus ramos. Como exemplo de mecanismos de repldio a tais incoeréncias — que sao
inclusive chamadas de “aparentes” — temos, no Direito Constitucional, todas as derivagdes do principio da
Supremacia da Constituicdo, como o da interpretacdo conforme e a possibilidade de declaracdo de
inconstitucionalidade sem reducéo de texto; no Direito Processual Penal, todas as derivacdes do principio do
Favor Rei, como o da presunc¢do de inocéncia que, segundo Ferrajoli (2006, p. 103), resolve a incerteza a
favor do acusado; no Direito Penal, principios como o da subsidiariedade, da fragmentariedade, da consuncao
e da adequacdo social; no Direito Tributario, os principios da vedacgdo da bi-tributacdo, da vedacédo do bis in
idem, etc.
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decisdes, especificas ou genéricas, sejam tidas como legitimas por seus destinatarios, entdo é
importante analisar como a busca pela legitimidade se impde em cada situagéo.
No dizer de Ingeborg Maus:

Em nenhum nivel do processo de decisdo o poder politico pode simplesmente
legitimar-se pelo direito que ele mesmo normatizou. O legislador legitima-se, seja
através da observancia das normas processuais da constituicdo, seja através da
vontade popular atual que o precede; porém nunca através de leis simples,
elaboradas por ele mesmo. Somente as instancias que aplicam o direito legitimam-se
pelo simples direito; isso, porém, impede que elas mesmas o normatizem. Tal
estrutura proporciona, a0 mesmo tempo, um desconhecimento matizado de
destinatarios de decisdo concretos no complexo de instancias do Estado de direito...
(MAUS apud HABERMAS, 2003, p.324).

Alguns pontos devem ser destacados. Quanto as instancias que aplicam o Direito, sua
legitimacdo ndo se da apenas pelo préprio Direito, mas, mais que isso pela aplicacdo/
interpretacdo conforme a Constituigéo.

Com isso queremos dizer que para 0 controle e a concretizagdo dos preceitos
constitucionais no caso concreto ndo basta a mera referéncia a uma norma produzida em
conformidade com o devido processo legislativo. E preciso ainda que a interpretacio/
concretizacdo conforme a Constituicdo aconteca também no momento de aplicacdo da norma
ao caso em andlise.

Em que pese isso parecer contrariar a legitimidade daquele que produziu a norma, na
pratica isso deve ter outro efeito, qual seja, possibilitar que a lei a ser aplicada seja discutida
no caso concreto, em que a riqueza de detalhes pode fazer surgir questionamentos e situacdes
para as quais ndo se atentou no curso do processo de producdo da lei.

Tal concepcao ndo nos parece apenas a melhor possivel, mas, na verdade, parece-nos a
Unica possivel diante do atual quadro da filosofia. De fato, se assumimos como correta as
concepgdes acerca de uma interpretacdo sem métodos e concretizadora, que depende do
didlogo constante entre intérprete e texto, outra saida ndo ha se ndo uma pratica juridica que
prime pelo constante debate entre os diversos pontos de vista que atuam num processo.

Trata-se essencialmente de um mecanismo para fazer valer o conceito de forca
normativa da Constituicdo adotado. Busca-se chegar a tal objetivo sustentando-se que em todo
e qualgquer momento que existir espaco para uma decisdo ser tomada, este espaco devera ser
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preenchido pela chamada dos possiveis interessados para que apresentem seus argumentos, e
pela conformacdo dos argumentos, €, por consequéncia, da decisdo tomada, com 0s preceitos
constitucionais. Em outras palavras, o controle da concretizacdo dos preceitos constitucionais
nao é atribuido aqui a um drgdo especifico, mas, aos envolvidos no caso concreto.

Em seguida trabalharemos com o Principio da Exclusdo — ou da vedacao das provas
ilicitas -, tal como concebido pela Suprema Corte dos Estados Unidos e apropriado pelo
Supremo Tribunal Federal brasileiro, de forma verificar se tal construcdo (Principio da
Exclusdo) preenche os requisitos de legitimidade das decisdes judiciais impostas no atual
paradigma democréatico. No caso brasileiro, mostraremos que a apropriacdo da construcdo da
Suprema Corte pelo STF se deu apenas de forma instrumental, ou seja, sem respeitar 0s
aspectos procedimentais que viabilizaram sua conformagdo constitucional e sua aceitabilidade

entre os jurisdicionados nos Estados Unidos.
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4. A Fundamentagdo do Principio da Exclusdo: anélise hermenéutica da

vedacao das provas ilicitas no processo penal

4.1 Introducao

Como parte de uma série de outras garantias processuais, a Constituicao brasileira de
1988 determina que “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meio ilicito”,
corolario de um dos principios base do estado de direito, qual seja, o do devido processo legal.

A referida garantia € uma constante nos ordenamentos juridicos ocidentais, e tem sua
origem usualmente associada ao caso Weeks v. United States (DRESSLER, 1997, p. 320)
julgado pela Suprema Corte dos Estados Unidos em 1914, em que, com base na “Quarta
Emenda” a Constituicdo americana®, se entendeu que a garantia prevista aplicava-se apenas a
crimes federais.

Né&o obstante, de acordo com Walter Pakter, citado por Yue Ma (1999) ha registros de
anulacdo de processos em razao de buscas ilegais na Franca ja em 1672, e, mesmo no século
XX, ha registros da exclusdo de provas em razdo da ilegalidade da busca e apreensdo na
Franga em 1910, portanto, quatro anos antes da correlata decisdo nos Estados Unidos.

No Brasil, ha construcdo jurisprudencial de tal garantia ja antes da atual Constituicédo,
notadamente no Habeas Corpus 63.834 de 18/12/1986, de relatoria do ministro Célio Borja.

Sob o atual regime constitucional o leading case na matéria ¢ o HC 69.912, de
relatoria do ministro Sepulveda Pertence, em que, todavia, a discussdao € mais focada na
questdo da prova ilicita por derivacdo, uma vez que se assume, em razao da regra explicita da
inadmissibilidade trazida no corpo da Constituicdo, que ndo ha de se discutir a regra objeto
deste estudo.

Desta feita, a nosso ver, a base tedrica desta garantia processual nos ordenamentos
juridicos ocidentais remonta, invariavelmente, a elaboracdo da Suprema Corte dos Estados
Unidos acerca da regra prevista na Quarta Emenda.

Iniciaremos abordando a evolucdo da regra da inadmissibilidade das provas ilicitas no

39 “The right of the people to be secure in their persons, houses, papers, and effects, against unreasonable
searches and seizures, shall not be violated, and no Warrants shall issue, but upon probable cause, supported
by Oath or affirmation, and particularly describing the place to be searched, and the persons or things to be
seized”. The Constitution of the United States of America. Disponivel em www.constitution.org. Acesso em
20/05/2008.
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processo penal na jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos, ou seja, como se deu
a construcdo da garantia chamada de Exclusionary Rule a partir da regra da ‘Quarta Emenda’.
Posteriormente, traremos 0 posicionamento corrente da jurisprudéncia e da doutrina brasileira
sobre tal regra. Por fim, passaremos a analisar 0os argumentos utilizados na construcao de tal
garantia, a fim de identificar as correntes tedricas que servem de base a esta garantia, a fim de
questionar se, dentro da proposta de compreensdo fazzalariana do processo - como
procedimento em contraditorio -, passando por uma releitura a partir da Teoria Discursiva de
Jirgen Habermas, tal regra deve subsistir nos termos absolutos em que se encontra atualmente

na doutrina pétria.

4.2 A ‘Quarta Emenda’ e a Exclusionary Rule

Estudar o sistema de justica criminal dos Estados Unidos exige que duas tarefas sejam
cumpridas simultaneamente. E preciso entender como os precedentes judiciais promovem o
desenvolvimento do sistema e, também, como os profissionais do Direito lidam com a questéo
dos precedentes.

E preciso, ainda, contextualizar desde logo os textos legais com os quais estaremos
trabalhando, a fim de restar claro que as posi¢cbes mais “liberais” ou “conservadoras”
(DRESSLER, 1997, p.17) que serdo apontadas dizem respeito tdo-somente & série de
problemas relacionados com os dispositivos legais que dizem respeito ao sistema de justica
criminal.

O foco deste capitulo estd na chamada “Quarta Emenda” a Constituicdo. Vale lembrar
desde ja que o conjunto das dez primeiras emendas, conhecido como Bill of Rights se deu no
mesmo momento histérico da aprovacdo da Constituicdo dos Estados Unidos, qual seja, o fim
do século XVIII e inicio do XIX. Todavia, em certo momento havera referéncias a “14°
emenda”, incorporada ao texto constitucional na segunda metade do século XIX.

O Bill of Rights contém uma série de dispositivos que dizem respeito ao sistema
criminal, notadamente na quarta, quinta e sexta emendas.

Apesar da clareza que tais textos tém para nds atualmente, eles permaneceram em
grande parte inexplorados até o inicio do século XX. Dai alguns autores falarem em criminal

justice revolution (LaFAVE, 1993, p.1) quando se referem ao desenvolvimento proporcionado



67

pela Suprema Corte nesta seara, a partir, notadamente, de 1914.

Por se tratar da formacao de um pais a partir da transformacao de uma confederacéo
numa federacdo, havia — e ainda ha - sérias preocupacoes referentes a excessiva centralizacéo
de poder no ente federal.

Em razdo destas preocupac6es foi criado o Bill of Rights, que trazia regras “projetadas
como limitagdes ao poder do governo federal, e que ndo foram planejadas para restringir as
acOes dos governos dos Estados”. (DRESSLER, 1997, p.322).

A estrutura como foi concebido o Bill of Rights criou um problema maior do que a
prépria compreensdao de seus dispositivos, qual seja, a questdo de sua aplicacdo em sede
estadual.

Em principio, poder-se-ia dizer que, em razdo do objetivo definido das emendas, néo
haveria por que se questionar sobre sua aplicacdo nos estados. Todavia, essa separacdo rigida
das regras do sistema federal para os sistemas estaduais causaria um sério problema de
incoeréncia caso os Estados-membros ndo tomassem, por si s6s, medidas a fim de adaptar
suas legislacdes ao modelo federal estabelecido nas emendas constitucionais do século XVIII.

Em sintese, podemos sumarizar a situacdo que se apresentava ao Judiciario americano
no inicio do século XX como carente de regras definidas em ambito do sistema de justica
criminal federal e, tdo logo tais regras comecaram a ser estabelecidas, a Suprema Corte foi
questionada se tais regras teriam aplicacdo nos Estados-membros em nome de uma
integridade judicial.

A “4th amendment” traz, basicamente, normas de protecdo contra busca e apreensdes
nao razoaveis, e cria regras para a emissao de mandados de busca e apreensao.

Fato é que uma norma sem uma sancdo definida, em muitos casos, resulta em uma
regra sem forca alguma. No intuito de se dar forca aquelas regras, a Suprema Corte dos
Estados Unidos, a partir do caso Weeks v. United States*® (1914), criou a regra hoje conhecida
como “principio da exclusdao” (exclusionary rule), a determinar que provas obtidas
ilicitamente ndo seriam aceitas no processo.

No referido caso, a policia estadual do Kansas entrou na casa de Fremont Weeks e
apreendeu documentos que foram usados para condena-lo pelo delito de transportar bilhetes
de loteria pelo correio. Posteriormente, os agentes estaduais voltaram a residéncia de Weeks,

acompanhados por um U.S. Marshal, e apreenderam mais documentos e cartas, inclusive

40 232 U.S. 383 (1814)
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retirando-os de dentro de armarios. Simultaneamente, Weeks foi preso, sem mandado, em seu
trabalho, Union Station da cidade de Kansas. Weeks foi condenado. Tanto a primeira
apreensdo, conduzida apenas por agentes estaduais, quanto a segunda, conduzida por um
agente federal, foram realizadas sem mandado de busca e apreenséo. (OYEZ Project, 2008).

Os advogados de Weeks conseguiram levar o caso a Suprema Corte sustentando que a
atuacdo das organizacOes policiais envolvidas violavam diretamente o disposto na Quarta
Emenda.

Num julgamento unanime a Corte de White* considerou que os fatos ocorridos eram
efetivamente incompativeis com a regra do Bill of Rights, de modo que tais provas deveriam
ser excluidas do processo.

Assim, a Suprema Corte criava a exclusionary rule, uma garantia contra eventuais
violaces a regra para a busca e apreenséo.

O principio da exclusdo, nos moldes como foi concebido, teria duas finalidades. A
primeira seria desencorajar a¢oes policiais ilegais, vez que os policiais saberiam que as provas
obtidas fora das regras ndo poderiam ser utilizadas no processo. A segunda seria o imperativo
de integridade judicial. (DRESSLER, 1997, p.324).

Estabelecida tal garantia, seria uma questdo de tempo até a Suprema Corte ser
questionada sobre sua aplicacdo em sede estadual, o que veio a acontecer em Wolf v.
Colorado (1949), sendo o voto condutor elaborado pelo Justice* Frankfurter. No caso, Julius
Wolf foi condenado pela justica do Estado do Colorado pelo crime conspiracdo para cometer
aborto - que era uma ofensa estadual — com base em provas que violariam a regra da quarta
emenda estabelecida no caso Weeks v. United States.

A defesa sustentou que a decisdo, confirmada inclusive pela Suprema Corte do Estado
do Colorado, seria uma afronta a clausula do due process prevista na secdo um da décima
quarta ementa a Constituicdo americana. Argumentava-se, basicamente, que tal clausula geral
do devido processo seria uma férmula de extensdo das regras procedimentais do Bill of Rights
para os Estados-membros, de modo que deveria ser respeitado o precedente Weeks.

A tese da formula de extensdo, todavia, ja havia sido repetidas vezes rejeitada pela

Suprema Corte, sendo uma questdo, nas palavras do “relator”, “encerrada”®. Contudo,

41 A expressao “Corte de...” é seguida do nome do presidente da Suprema Corte na época a que se esta
referindo.

42 *“Justice” é o nome que se da aos juizes da Suprema Corte dos Estados Unidos.

43 No original, “the issue is closed”.



69

importante ressaltar que, apesar da posicéo do relator, em seu voto tipo concurring*, o Justice
Hugo Black se posicionou, como ja havia feito em outros casos, no sentido de que a décima
quarta emenda era de fato um meio de se fazer aplicar a regra da quarta emenda ao @mbito
estadual. Disse ele:

Né&o é inapropriado repetir minha crenca de que a décima quarta emenda pretendia
fazer a quarta emenda, em sua totalidade, aplicavel aos Estados-membros. A quarta
emenda foi criada para proteger as pessoas contra busca e apreens@es irrestritas
efetuadas por xerifes, policiais e outros agentes legais. Tal protecdo é essencial a
uma sociedade livre®. (BLACK, WOLF V. COLORADO, 338 U. S. 25 (1949)).

Na concluséo do voto condutor da maioria, porém, o Justice Frankfurter se posicionou
no sentido de que “num processo perante uma Corte estadual, por um crime estadual, a
décima quarta emenda ndo proibe a admissdao de provas obtidas em uma busca e apreensdo
ndo razoavel”®®. (FRANKFURTER, 338 U.S. 25, 1949). Este precedente so seria superado
totalmente em Mapp v. Ohio, de que trataremos em breve.

No entanto, foi s6 em Rochin v. Califérnia* (1952) que ficou claro que se tentaria
aplicar o principio da exclusdo, ainda que de modo mais restrito do que o previsto na Quarta
Emenda, ao ambito estadual.

Neste caso, trés auxiliares do xerife do condado de Los Angeles entraram sem
mandado na residéncia de Rochin. Os policiais viram duas capsulas sobre um criado-mudo.
Imediatamente Rochin as pegou e as engoliu, sendo agarrado pelos policiais que tentaram
fazer com que ele expelisse as capsulas. Depois dessa tentativa fracassada da policia, Rochin
foi algemado e conduzido a um hospital, onde teve as capsulas retiradas de seu estdmago.
Testes posteriores concluiram se tratar de morfina.

O caso chegou a Suprema Corte que determinou a exclusdo das provas que haviam
sido obtidas por meio de uma “conduta que choca a consciéncia”. (LaFAVE, 1992, p.106).

No voto condutor da decisdo da Corte, o Justice Frankfurter, falando sobre a clausula

44 Concurring é um termo utilizado para designar um voto, num tribunal, em que o juiz que esta votando chega
a mesma conclusdo da maioria, mas através de um fundamento juridico diferente.

45 No original: It is not amiss to repeat my belief that the Fourteenth Amendment was intended to make the
Fourth Amendment in its entirety applicable to the states. The Fourth Amendment was designed to protect
people against unrestrained searches and seizures by sheriffs, policemen and other law enforcement officers.
Such protection is an essential in a free society. (BLACK, WOLF V. COLORADO, 338 U. S. 25 (1949)).

46 No original, “We hold, therefore, that in a prosecution in a State court for a State crime the Fourteenth
Amendment does not forbid the admission of evidence obtained by an unreasonable search and seizure”. (338
U.S. 25).

47 342 U.S. 165 (1952)
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do due process, afirmou:

O respeito pelas exigéncias da clausula do devido processo inescapavelmente impoe
a esta corte um exercicio de julgamento ao longo de todo o procedimento
(resultando em uma condenac&o), no sentido de verificar se ele ofende os cadnones de
decéncia e equidade que expressam as nocoes de justica dos povos de lingua inglesa,
inclusive em relacdo aqueles acusados pelos mais hediondos crimes. (...) A clausula
do devido processo legal é uma garantia constitucional de respeito aquelas
imunidades que, como o Justice Cardozo escreveu duas vezes para a Corte, ‘estdo
tdo enraizadas na tradicdo e consciéncia de nosso povo que podem ser qualificadas
de fundamentais’, ‘ou sdo implicitas no conceito de liberdade ordenada’.
(FRANKFURTER, 342 U.S. 165 (1952)).“®

“A Corte concluiu que a regra do devido processo da décima quarta Emenda proibe o
uso em julgamentos de provas, ainda que de natureza confiavel, obtidas de maneira que viole
certos niveis de conduta civilizada”. (DRESSLER, 1997, p.321).

Como se pode observar, apesar de ndo referir a decisdo diretamente a Quarta Emenda,
a Suprema Corte interpretou a regra do devido processo da décima quarta emenda® — emenda
esta que diz respeito aos Estados-membros, e ndo ao governo federal — de modo a fazer valer
algumas convicgdes surgidas a partir da elaboracdo da exclusionary rule.

O passo seguinte seria a aplicacdo da regra da exclusdo em sua totalidade aos casos
estaduais. Tal deciséo seria tomada pela Corte de Warren em 1961, no caso Mapp v. Ohio.”

A policia de Cleveland recebeu uma dentncia anénima de que Delree Mapp e sua filha
estariam abrigando um suspeito de explosbes. Eles se dirigiram a residéncia de Mapp e
exigiram entrar. Mapp ligou para seu advogado e, sob sua orientacdo, negou a entrada aos
policiais em razdo de eles ndo terem um mandado de busca e apreensdo. Os policiais

chamaram reforcos e, apos algumas horas, forcaram a entrada na casa. Os policiais mostraram

48 No original: “Regard for the requirements of the Due Process Clause ‘inescapably imposes upon this Court
an exercise of judgment upon the whole course of the proceedings [resulting in a conviction] in order to
ascertain whether they offend those canons of decency and fairness which express the notions of justice of
English-speaking peoples even toward those charged with the most heinous offenses’. (...)Due process of
law is a summarized constitutional guarantee of respect for those personal immunities which, as Mr. Justice
Cardozo twice wrote for the Court, are “so rooted in the traditions and conscience of our people as to be
ranked as fundamental’, or are ‘implicit in the concept of ordered liberty’. (FRANKFURTER, 342 U.S. 165
(1952))

49 “All persons born or naturalized in the United States, and subject to the jurisdiction thereof, are citizens of
the United States and of the State wherein they reside. No State shall make or enforce any law which shall
abridge the privileges or immunities of citizens of the United States; nor shall any State deprive any person of
life, liberty, or property, without due process of law; nor deny to any person within its jurisdiction the equal
protection of the laws". The Constitution of the United States of America. Disponivel em
www.usconstitution.net. Acesso em 20/05/2008.

50 367 U.S. 643 (1961)
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um papel alegando se tratar de um mandado, mas quando Mapp pegou o papel do policial,
este revidou tomando o papel da moradora e a algemando. Os policiais ndo encontraram o
fugitivo, mas encontraram materiais considerados “obscenos”. Mapp foi condenada com base
em tais provas. (OYEZ Projetc, 2008).

A Suprema Corte do estado de Ohio admitiu as provas alegando que elas foram
apreendidas “pacificamente” sobre mdveis, e ndo com a utilizacdo de violéncia contra uma
pessoa.

O caso foi a Suprema Corte que o utilizou para superar o precedente criado em Wolf.
A Corte de Warren determinou que “o principio da excluséo se aplica a julgamentos estaduais
nos mesmos moldes que se aplica nos julgamentos federais desde Weeks” (DRESSLER, 1997,

p.323), consolidando naquele pais o que hoje chamamos de Principio da Excluséo.

Temos agora a necessidade de conhecer a situacdo em que se encontra a questdo da
inadmissibilidade das provas ilicitas no Brasil, a fim de compreender a influéncia da
construcdo da Suprema Corte dos Estados Unidos no desenvolvimento deste instituto em
nosso ordenamento, e de questionar se ndo falta a versao brasileira do principio da exclusdo a
densidade axiol6gico-normativa que encontramos na origem — resultado dos anos de debates

gastos no desenvolvimento da referida regra.

4.3 A Regra da Inadmissibilidade das Provas llicitas no Processo Penal brasileiro

A Constituicdo brasileira de 1988 trouxe em seu artigo 5° LVI, dispositivo a
determinar que “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meio ilicito”.

A redacéo dada parece indicar uma elevada rigidez do texto, havendo inclusive quem
defenda a ideia de que o texto constitucional ndo da espaco interpretativo algum para uma
eventual tese da flexibilizacdo da referida garantia. Dai se afirmar que “a presuncdo de
inocéncia e a indisponibilidade do direito fundamental ameacado, a liberdade pessoal,
acarretam uma proibicdo absoluta de utilizacdo de provas ilicitas em favor da acusacao”.
(GRECO, 2002, p.38). Esta conclusdo parece razoavel, ja que o direito ndo pode prestigiar
comportamento antijuridico. (BARBOSA MOREIRA, 1995).

Tal interpretacdo parece, a priori, satisfatoria, todavia, duas ponderacBes a esta

corrente devem ser logo ofertadas. Primeiro, é importante ter em vista 0 momento histérico
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em que se deu a elaboracdo de nossa atual Constituicdo, vez que € indiscutivel que o teor
fortemente garantista do texto é um reflexo — ou resposta — direto do momento histérico
imediatamente anterior, qual seja, uma ditadura militar repressiva cujo fim® se deu mais pela
deciséo de um presidente militar do que pela efetiva participacdo popular, e uma ditadura que
utilizava métodos néo aceitaveis para a obtencdo de informagdes, assumidamente®.

A outra objecdo diz respeito ao fato de nossa Constituicdo trazer um numero de
direitos e garantias tdo amplo que é preciso sempre harmonizar suas normas por via da
interpretacdo, ou seja, vale a maxima, aceita pela jurisprudéncia® e pela doutrina®, de que nio
ha direitos e garantias absolutas na Constituicéo.

Apesar daquela posicdo mais radical — ou garantista -, verifica-se na doutrina nacional
certa inclinagdo no sentido de que a norma do inciso LVI da Constituicdo deve ser
relativizada, e que o instrumento apto a tal relativizacdo seria o principio da

proporcionalidade. Pode-se fazer tal afirmacéo a partir da concluséo de que

Em suma, a norma constitucional que veda a utilizacdo no processo de prova obtida
por meio ilicito deve ser analisada a luz do principio da proporcionalidade, devendo
0 juiz, em cada caso, sopesar se outra norma, também constitucional, de ordem
processual ou material, ndo supera em valor aquela que estaria sendo violada.
(FERNANDES, 2002, p.88).

No mesmo sentido da colocagéo feita por Antonio Scarance Fernandes (2002) caminha
a maior parte da doutrina nacional. Todavia, ha discussdo quanto a amplitude dos efeitos do

principio da proporcionalidade nesta relativizagdo, havendo quem defenda que ele s6 admite

51 *“Ora o sujeito vai conversar com 0s politicos, ora dar coice nos politicos, fecha o Congresso, abre o
Congresso, € vivemos nessa porcaria. Temos que ver se melhoramos esse quadro...”. Dialogo entre o Gal.
Ernesto Geisel e o Gal. Dale Coutinho, em 16 de fevereiro de 1974. (GASPARI, 2003).

52 “Geisel: ‘Porque antigamente vocé prendia o sujeito e o sujeito ia la para fora. (...) O Coutinho, esse trogo de
matar é uma barbaridade, mas eu acho que tem que ser’”. (GASPARI, 2003).

53 Atitulo de ilustracdo: “Né&o ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de

carater absoluto, mesmo porque razdes de relevante interesse publico legitimam, ainda que
excepcionalmente, a adocédo, por parte dos 6rgdos estatais, de medidas restritivas das liberdades publicas,
uma vez respeitados os termos estabelecidos pela propria constituicdo”. STF MS 23.452 Rel. Min. Celso de
Mello.
Ainda: “E importante registrar que, na contemporaneidade, ndo se reconhece a presenca de direitos
absolutos, mesmo de estatura de direitos fundamentais previstos no art.5° da Constituigo Federal (sic), e em
textos de Tratados e Convengdes Internacionais em matéria de direitos humanos.” STF HC 93250 Rel. Min.
Ellen Gracie.

54 “A leitura da Constituicdo brasileira mostra que essas limitacGes sdo, as vezes, expressamente previstas no
Texto. Até o elementar direito a vida tem limitacdo explicita no inciso XLVII, a, do art. 5°, em que se
contempla a pena de morte em caso de guerra formalmente declarada. Ndo ha, portanto, em principio, que
fala, entre nds, em direitos absolutos. Tanto outros direitos fundamentais como outros valores com sede
constitucional podem limita-los”. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p.231).
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relativizacdes pro reo, e quem defenda que ele seria apto também a relativizar a regra
constitucional pro societate (BARBOSA MOREIRA, 1997).

E preciso entdo reconstruir, ainda que brevemente, a teorizacio moderna® da
proporcionalidade®, que ganhou notoriedade com a formulacdo da Teoria da Argumentagdo
Juridica de Robert Alexy (2008).

Alexy (2008) propds-se a elaborar uma “teoria juridica geral dos direitos fundamentais
da Constituicdo alema” (ALEXY, 2008, p.32). Numa determinada etapa de seu trabalho, ele
chega a uma discussdo acerca das normas enunciadoras de direitos fundamentais, que,
segundo ele, “compartilna[m] de todos os problemas que dizem respeito ao conceito de
norma” (ALEXY, 2008, p.51).

Depois de percorrer algumas construgdes acerca de normas de direitos fundamentais,
Alexy chega ao ponto que nos interessa mais de perto, qual seja, a analise da estrutura de tais

normas. A analise esta concentrada na distin¢do entre regras e principios.

A distincédo entre regras e principios constitui, além disso, a estrutura de uma teoria
normativo-material dos direitos fundamentais e, com isso, um ponto de partida para
a resposta a pergunta acerca da possibilidade e dos limites da racionalidade no
ambito dos direitos fundamentais. (ALEXY, 2008, p.85).

Vale destacar que boa parte dos critérios destacados por Alexy aparecem com pouco
ou nenhum critério nos “manuais” dos diversos ramos do Direito. Por exemplo, a distingdo
feita entre normas, regras e principios, que “virou moda”, havendo uma enormidade de textos
que dela tratam “como se ela de tdo Obvia, dispensasse maiores aprofundamentos” (SOUZA
CRUZ, 2006, p.38).

Alexy propbe um conceito proprio de principios e de regras, compreendidos como

157

espécies de normas, a seu ver apto a superar o “grau de generalidade”’ como critério

55 Falamos em “teorizacdo moderna” em razdo do fato de que a ideia de proporcionalidade é trabalhada pela
jurisprudéncia brasileira ja num periodo muito anterior a elaboragdo do Catedratico da Universidade de Kiel
Robert Alexy. De fato, a decisdo mais antiga do Supremo Tribunal Federal a usar o termo
“proporcionalidade” é o RE14.136-PA, rel. Min. Anibal Freire, em 1950, em que a ideia de proporcionalidade
foi utilizada num caso de Direito Tributario, relativo ao exitinto “imposto de indistria e profissdes”. O
segundo julgamento do STF a se valer da “proporcionalidade” foi 0 RMS 1938, de relatoria do Min. Nelson
Hungria, em 1953, em que se discutia questdo relativa a transferéncia de cotas numa sociedade de
responsabilidade limitada. Todos muito anteriores a obra “Teoria dos Direitos Fundamentais”, 1986.

56 Desde ja, contudo, deixamos claro que ndo temos pretensdo de criticar a obra de Alexy, mas o uso que dela se
faz por parte da doutrina processual penal brasileira, conforme se vera no momento adequado.

57 O critério de generalidade dos principios frente as regras é constante na doutrina juridica brasileira, em geral
nos seguintes moldes: “O principio domina as regras particulares, as quais se submetem ao parametro fixado
por aquele. (...) Os principios sdo de natureza ideoldgica, 0 que estaria a explicar quer a sua forga, quer a sua
fraqueza, pois que sdo capazes de inspirar a acdo do legislador, mas ndo tém a forca para o conter de maneira
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diferenciador.

Principios seriam mandamentos de otimizacdo, ou seja, “normas que ordenam que
algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes” (ALEXY, 2008, p.90), podendo ser efetivados em maior ou menor nivel, a
depender da situacéo.

Regras, por sua vez, seriam “normas que séo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas”
(ALEXY, 2008, p.91), ndo cabendo falar em maior ou menor grau de realizag&o.

A diferenca entre tais concepcdes fica clara quando se analisa 0 modo de solucéo de
conflitos de normas (conflitos entre principios, e entre principios e regras).

O conflito entre regras se resolve de forma simples: havendo duas regras que tratam
do mesmo assunto de forma incompativel, ou uma delas devera ser excluida do ordenamento,
ou uma clausula de excecdo deve ser criada a fim de viabilizar a co-existéncia. Em outras
palavras, as regras se aplicam na forma “tudo ou nada”, e seu conflito se resolve no campo da
validade.

Ja o conflito de principios ndo pode ser resolvido de tal forma, ja que seu conceito traz
sua maleabilidade, a saber, a possibilidade de sua efetivacdo em maior ou menor grau. Assim,
diversamente das regras, o conflito de principios deve ser resolvido na dimensdo do peso, ja
que “s6 podem entrar em colisdo principios validos” (ALEXY, 1993, p.89). Dai surge a lei de
colisdo, ou lei de ponderagéo.

Alexy apresenta uma situacdo em que, isoladamente, ha principios em ambos os lados

com forga suficiente para fundamentar uma decis&o.

Essa relacdo de tensdo ndo pode ser solucionada com base em uma precedéncia
absoluta de um desses deveres, ou seja, nenhum desses deveres goza, 'por si so, de
prioridade’. O ‘conflito’ deve, ao contrério, ser resolvido ‘por meio de um
sopesamento entre os interesses conflitantes'. O objetivo desse sopesamento é definir
qual dos interesses — que abstratamente estdo no mesmo nivel — tem maior peso no
caso concreto”. (ALEXY, 2008, p.95).

A lei da ponderacdo determina que consideradas as situacdes do caso em discussao,
um dos principios aptos a resolver o caso devera ser escolhido, e o critério para tal escolha
sera a fixacdo de um feixe de circunstancias capazes de estabelecer uma precedéncia
condicionada. Havera esta precedéncia condicionada quando houver “razdes suficientes para

que P, prevaleca sobre P, sob as condicoes C, presentes nesse caso concreto” (ALEXY, 2008,

eficaz”. (FONSECA, 2004, p.47).
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p.97).

Alexy trabalha os principios como “mandados e otimizacdo” (ALEXY, 2008, p.90).
Em que pese a relevancia que tal proposta teve no desenvolvimento da teoria da
argumentacdo juridica, sendo inclusive uma técnica recorrente na jurisprudéncia, essa

proposta aproxima a ideia dos principios da ideia de valor. No dizer de Luis Roberto Barroso:

Quanto ao contetdo, destacam-se os principios como normas que identificam
valores a serem preservados ou fins a serem alcangados. Trazem em si,
normalmente, um conteddo axioldgico ou uma decisdo politica. Isonomia,
moralidade, eficiéncia sdo valores. Justica social, desenvolvimento nacional,
reducdo das desigualdades regionais sdo fins publicos. (BARROSO; BARCELLOS,
2006, p340).

E preciso entdo estabelecer desde ja uma critica a tal concepcdo de principios, qual
seja, o risco de interpretar axiologicamente o processo penal. Esse risco consiste em permitir a
manipulacdo do processo mais como instrumento de politica (criminal inclusive) do que como
garantia fundamental dos cidaddos. Dai vale transcrever o alerta de Alexandre Morais da Rosa
do sentido de que:

As regras do jogo democratico devem ser garantidas de maneira critica e
constitucionalizada, até porque com 'Direito Fundamental' (e as normas processuais
0 sdo) ndo se transige, ndo se negocia, defende-se, deixou assentado Ferrajoli. Dito
de outra forma, as regras do jogo devem ser constantemente interpretadas a partir da
matriz de validade Garantista (...). (ROSA, 2008b, p.71).

E na mesma linha a critica de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, referente as
recentes reformas do Cédigo de Processo Penal:

Se a salvaguarda dos direitos e garantias individuais no processo penal ¢ o melhor
critério pelo qual se pode medir o grau de civilidade de um povo (PISAPIA, 1985,
p.26), mais cuidado se pede ao se reformar aquele que talvez seja, dentre todos os
ramos do direito, 0 que maior impacto exerce sobre a vida humana e especialmente
sobre aquela vitimada pela desigualdade no acesso as condigdes minimas de vida.
Falar apenas em celeridade como parametro de justificacdo politica neste caso é
mais uma reafirmacdo do principio da eficiéncia que pauta os sistemas penais em
tempos de neoliberalismo. (COUTINHO, 2009, p.229).

Em suma, a ideia de celeridade processual vem impondo uma espécie de inversao de
valores no Direito Processual, privilegiando o tempo, do ponto de vista do sujeito passivo da
relacdo de direito material, e ndo a garantia constitucional do devido processo, que seria 0

ponto de vista do sujeito passivo do direito processual. E esta situacdo é, por si mesma, uma
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primeira objecdo ao uso da construcao de Alexy.

Ha ainda consideracfes de ordens diversas acerca dos efeitos das provas ilicitas no
processo, como aponta Leonardo Greco (2002) quando, ao tratar da imparcialidade do juiz,
traz 0 aspecto da “contaminacgdo psicolégica” do magistrado que teve contato com a prova
posteriormente desentranhada dos autos.

Enquanto, como visto, € possivel verificar uma série de divergéncias e
particularidades sobre o tema na doutrina brasileira, a mesma riqueza de discussdo ndo tem
lugar na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Uma das primeiras manifestacfes do STF sobre o tema se deu no julgamento do HC
69.209-5 SP, de relatoria do ministro Marco Aurélio, em marco de 1992, em que se discutia
validade de provas produzidas num processo referente ao crime de concusséo (art. 316, CP).
No caso, um advogado passou a gravar as conversas mantidas com algumas vitimas, entre
elas o paciente, e o advogado inicialmente contratado para a causa. O paciente alegou,
inclusive a impossibilidade de tal procedimento ter sido autorizado judicialmente.

O tribunal indeferiu o habeas corpus sob o argumento de havia outras fontes,
independente da fonte viciada, aptas a manter a condenacdo do paciente. Trata-se da excegédo
a inadmissibilidade das provas chamada de “teoria da fonte independente” no direito norte-
americano.

Posteriormente, o tribunal voltou a se manifestar sobre o tema no julgamento do HC
69.912-0 RS, de relatoria do ministro Sepulveda Pertence, em junho de 1993. Neste caso, 0
paciente e dois co-réus foram denunciados por trafico de drogas descoberto em razdo de
escuta telefénica autorizada judicialmente, nos termos do Cddigo de Telecomunicacdes. Deu-
se, todavia, que na data do ocorrido ja estava em vigor a norma constitucional que exigia lei
que regulasse a interceptacgéo telefénica, mas a referida lei ainda ndo havia sido editada.

O Tribunal manteve o posicionamento anterior, afirmando o ministro Carlos Velloso

que

De acordo com o parecer, a sentenca esta fundada em outros elementos de
convicgdo, ndo cabendo, no processo de habeas corpus, verificar se tais elementos
sdo ou ndo suficientes para escorar 0 decreto condenatério. (BRASIL. STF. HC
69.912. Rel. Carlos Veloso. 1993).

Foram vencidos os ministros Sepulveda Pertence, Francisco Rezek, llmar Galvéao e
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Marco Aurélio, que entenderam que s6 se havia chegado as demais provas em razdo da
interceptacéo telefonica ilegalmente autorizada, de modo que se aplicaria ao caso a doutrina,
também originaria nos Estados Unidos, dos “frutos da arvore envenenada”.

Ocorreu, porém, que a defesa impetrou Mandado de Seguranca onde pedia que fosse
alterado o resultado do primeiro feito, para deferir a ordem, em razéo de ter participado no
processo, como membro do MP, o filho do ministro Néri da Silveira. O relator, ministro
Carlos Velloso, ndo conheceu o MS, mas, reconhecendo o impedimento alegado, deferiu, de
oficio, habeas corpus a fim de se anular o julgamento anterior.

No novo julgamento foi deferida a ordem em razdo da contaminagdo das demais
provas em razao da ilicitude da interceptacéo telefonica.

Vale notar que a posicdo do Supremo em julgados mais recentes ndo traz qualquer
novidade, como se depreende, por exemplo, do HC 89.032%®, de relatoria do min. Menezes
Direito, em 2007.

4.4 O Desenvolvimento do principio da exclusao no Brasil

Como visto, o debate juridico acerca do principio da exclusdo é bem limitado no
Brasil. Doutrina e jurisprudéncia em momento algum discutem sua construgdo no
ordenamento juridico patrio, fazendo, no maximo, referéncias a elaboracdo do mesmo pela
Suprema Corte dos Estados Unidos.

O maximo que se vé de diversidade na discussdo é a questdo das provas ilicitas por
derivacdo e de possiveis exce¢des ao principio, geralmente partindo da ideia da
proporcionalidade que, segundo Luiz Roberto Barroso (2006, p.363), “pode operar, também,
no sentido de permitir que o juiz gradue o peso da norma, em determinada incidéncia, de
modo a ndo permitir que ela produza um resultado indesejado pelo sistema, assim fazendo a
justica do caso concreto”.

O principio da proporcionalidade tem sido amplamente utilizado também pelo

Supremo Tribunal Federal como “uma forma de balancear o interesse publico e o privado em

58 Note a ementa: “Habeas Corpus. Constitucional. Penal e processual penal. Sentenca condenatéria fundada
em provas ilicitas. Inocorréncia da aplicagdo da teoria dos 'frutos da arvore envenenada'. Provas auténomas.
Desnecessidade de desentranhamento da prova ilicita. Impossibilidade de aplicacdo do art. 580 CPP a
espécie. Inocorréncia de ofensa aos artigos 59 e 68 do Codigo Penal. Habeas Corpus indeferido. Liminar
cassada”.
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determinadas decis6es”. (BARACHO JUNIOR, 2004, p.517).
Antes de maiores considerac@es, vale aqui anotar a observacdo também feita por José
Alfredo de Oliveira Baracho Junior (2004) no sentido de que

H4& uma importante discussdo doutrinaria em torno do principio da
proporcionalidade, no sentido de que o principio da proporcionalidade possibilita
uma ponderacdo de valores e que essa ndo seria adequada a interpretacdo da

Constituicio. (BARACHO JUNIOR, 2004, p.517).

Retomando a construcdo do Principio da Exclusdo no Brasil, € importante lembrar
que, em razdo dos diversos periodos de turbuléncia pelo qual passou o pais, especialmente no
periodo j& republicano, ndo h&a como se construir uma longa tradigdo de precedentes, ou
mesmo posi¢des muito consistentes por longos periodos de tempo, como se faz, por exemplo,
com a Suprema Corte dos Estados Unidos.

Todavia, parece interessante o fato de que, mesmo chegando ao Supremo Tribunal
acOes tanto pela via concentrada quanto pela via difusa, nunca tenha havido uma discussao
mais profunda naquela instancia acerca do principio das provas ilicitas, seja no sentido de se
levantarem algumas hipéteses de excecdo a ele, seja no sentido de se questionar se ele tem
sido suficiente para garantir uma atuacdo constitucionalmente adequada dos Orgaos
responsaveis pela persecucdo penal.

Em sintese, vemos que, apesar de inimeros questionamentos sobre o principio da
exclusdo serem possiveis (e desejaveis), a matéria tem sido tratada como se a mera aplicacéo
da técnica usualmente chamada de “interpretacdo gramatical” do texto constitucional fosse
suficiente para definir o contetdo juridico do referido principio, o que vai de encontro a
adverténcia de que “o canone légico-formal tem limitada aplicagdo no caso constitucional (...)
por que a Constituicdo e, por 6bvio, a sua interpretacdo ndao podem deixar de abrir-se ao
exterior”. (SAMPAIO, 2005, p.403).

4.5 O filtro da Teoria Discursiva

A mais relevante discussdo do Direito na atualidade — talvez mesmo em todos os

tempos — diz respeito & legitimidade das normas e das decisdes que se referem ao sistema
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juridico. O problema da legitimidade do Direito se impde em virtude de ele reivindicar ndo
apenas a aceitacdo dos envolvidos, ou um reconhecimento fatico, “mas antes”, como afirma
Habermas (2001, p.145), “reivindica merecer o reconhecimento”.

A questdo que se coloca é de como seria possivel fundamentar um conjunto de normas
que pode ser alterado a qualquer momento, independentemente do nivel hierarquico das
normas em questdo. Houve momentos em que tal legitimidade podia ser lastreada por regras
morais ou de direito natural, mas, “nas sociedades plurais, desfizeram-se tais imagens de
mundo integrativas e éticas obrigatérias para a coletividade” (Habermas, 2001, p.147),
exigindo-se entdo que uma nova base seja dada ao Direito.

Um dos modos de abordar o problema tem sido trabalhar com a ideia da distin¢do
entre discurso de justificagdo e discurso de aplicacdo, no intuito de se desenvolver as
peculiaridades de cada um, possibilitando que a questdo da legitimidade seja trabalhada a
partir de novos pontos de vista.

A ideia de uma teoria discursiva é de que a legitimidade do sistema juridico sera tanto
maior quanto maior for a possibilidade de todos os afetados — categoria que se refere a
administrados e jurisdicionados — participarem da construcdo do sistema, de modo a se
reconhecerem como Seus co-autores, 0 que, em principio, resultaria em uma solucéo
satisfatoria do problema da legitimidade do sistema juridico.

Dai a afirmacdo de Habermas (2003) no sentido de que

...se discursos (e, como veremos, negociagBes, cujos procedimentos s&o
fundamentados discursivamente) constituem o lugar no qual se pode formar uma
vontade racional, a legitimidade do direito apdia-se, em Ultima instancia, num
arranjo comunicativo: enquanto participantes de discursos racionais, 0s parceiros do
direito devem poder examinar se uma norma controvertida encontra ou poderia
encontrar 0 assentimento de todos os possiveis atingidos. (HABERMAS, 2003,
p.138)

Cumpre observar que a proposta da Teoria do Discurso parece-nos incompativel — de
vez que busca superar — com o principio da proporcionalidade, que tanto tem sido utilizado
pela doutrina e pelos tribunais brasileiros, vez que um dos escopos da teoria discursiva é
afastar o excessivo subjetivismo que a técnica da ponderacdo possibilita ao juiz quando decide

um caso.

Néo se pode, assim, criar uma formula geral ou estabelecer juizos antecipados, como
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um principio de proporcionalidade, que sejam capazes de mensurar 0s pesos dos
argumentos em todos 0s casos ou apenas nos que envolvam conflitos de direitos,
tampouco, que deixe de ver o direito como um *“conceito intersubjetivo” que
“incrementa a descoberta de direitos” (SAMPAIO, 2005, p.414).

A Teoria do Discurso, tal como a utilizamos aqui, caminha mais para a ideia da
“sociedade aberta de intérpretes” de Habérle (1997), vez que prestigia uma construcao
colegiada do significado das normas.

Assim:

A aplicacdo das normas deve ser institucionalizada em procedimentos que
possibilitem a consideragdo de todos os sinais caracteristicos de uma situacdo. S
assim sera possivel resolver os paradoxos aparentes do Direito positivo e
compatibilizar a sua potencial alteracdo aleatéria com a exigéncia de
reconhecimento geral de sua validade, além de conciliar a seletividade de normas
(como regras) com a ideia de aplicacio imparcial. (GUNTHER, 2004, p.393).

(grifei).

Demonstrada a exigéncia de participacdo dos afetados na construcdo do sistema
juridico a partir de uma teoria discursiva do Direito, ndo ha como deixar de observar que, em
matéria de legitimidade das decisfes jurisdicionais, tal exigéncia de participacdo implica
compreender o processo (medium de tomada de decisbes jurisdicionais, administrativas,
legislativas e mesmo particulares) como procedimento realizado em contraditorio, entendido
este ndo apenas como a possibilidade de argumentar no processo — como direito de acéo e de
defesa, 0 que ja se verificava na teoria instrumentalista do processo (DINAMARCO, 2003) -,
mas como a garantia de que a participacdo de cada uma e todas as partes envolvidas terdo seus
argumentos tomados em conta no momento da formacdo da convicgdo do juiz.

Dai falar-se que:

O contraditério € a garantia da participacdo, em simétrica paridade, das partes,
daqueles a quem se destinam os efeitos da sentenca, daqueles que sdo o0s
“interessados”, ou seja, aqueles sujeitos do processo que suportardo os efeitos do
provimento e da medida jurisdicional que ele vier impor. (GONCALVES, 2001,
p.120).

Neste momento é preciso, ainda que superficialmente, fazer criticas ao modelo de
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decisdes em massa que vem sendo adotado no Brasil em nome de uma indefinivel celeridade
processual, em que o Supremo Tribunal Federal passa a julgar teses e ndo casos, mesmo fora
da esfera de controle concentrado de constitucionalidade, pois se trata de técnica em que as
particularidades do caso — e a forca argumentativa legitimante delas decorrentes — séo
desconsideradas em prol de uma suposta celeridade no processo.

Ao analisar o que chama de técnicas do “neoliberalismo processual”, Nunes (2007)
elenca alguns institutos processuais recentes, como o julgamento liminar de acdes repetitivas
e 0 “julgamento em massa da admissibilidade de recursos extraordinarios idénticos”, que
“indicam um horizonte pouco social e inteiramente massificante e produtivo no processo
brasileiro”. (NUNES, 2007, p.123).

Tais possibilidades, trazidas ao ordenamento processual brasileiro em modificacdes
recentes, violam a garantia da ampla argumentacdo e ja comegam a produzir reflexos no
processo penal, nos moldes, por exemplo, do idealizado sob o nome de “Direito Penal de
Segunda velocidade”. (SANCHEZ, 2002).

Dai a adverténcia no sentido de que:

A sumarizacdo do procedimento priva, portanto, a parte, mais ainda aquele que se
encontra como parte contra-interessada, do tempo necessario para a formulagdo de
teses e em alguns casos, limitagdo na produgdo de provas. Isto porque a ampla
argumentacao apesar de estar limitada pela precluséo, pois ela ndo pode ir além do
tempo do processo (que finda com o transito em julgado da decisdo), também nao
pode ser exigua a ponto de privar a parte do tempo minimo para sua formulagéo,
gerando um processo nulo. (BARROS, 2006, p.13).

De tudo isso pode-se aferir o problema em se resolver todas as questdes referentes as
provas ilicitas no processo penal simplesmente remetendo qualquer questdo a norma do art.
5°, LVI da Constituicdo ou, ainda, de se trabalhar as possiveis exce¢fes tdo-somente a partir
da ponderacdo de valores, do principio da proporcionalidade.

No paradigma do Estado Democréatico de Direito, a legitimidade das normas e das
decisdes ndo pode ser inferida tdo somente pela positividade da norma, ainda que norma
constitucional, em razdo de haver inlmeros outros argumentos que exigem uma interpretacdo
harmonizadora do sistema.

Pode-se falar em harmonia do sistema juridico, em nossa concep¢do, a partir do
momento em que ele é tido como legitimo por seus co-autores/ destinatarios, o que nos leva a

concluir, com Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira (2004) que:
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Assim, o Direito democraticamente produzido seria um meio de integragdo social
que poderia controlar os riscos de dissenso, garantindo a estabilizacdo de
expectativas de comportamento e, a um s6 tempo, produzindo legitimidade, de tal
forma que os destinatarios das normas juridicas (sujeitos privados), fossem os seus
autores (cidadaos), sobre o pano de fundo de uma crescente distincdo e
autonomizacdo da antiga esfera normativa ontologizada em um acentuado processo
de diferenciacéo social. (CATTONI DE OLIVEIRA, 2004, p.530).

Assim, tentamos demonstrar que, no paradigma do Estado Democratico de Direito, a
legitimidade das decisbes pode ser melhor alcancada a partir do procedimentalismo,
possibilitando a participacdo “irrestrita” — as aspas se justificam, pois as regras do processo
impdem, sempre, limitacdes a participacdo - dos afetados de modo que eles se percebam
como co-autores e destinatarios de tais decisfes, o que resultaria, em principio, num ciclo de
legitimacdo do sistema, e que 0o medium desta participagdo € o processo, concebido como
procedimento realizado em contraditério entre as partes o que impede a absolutizacdo, a
priori, de qualquer regra, ainda que constitucional.

O passo seguinte sera abordar o instituto do precedente judicial, de forma critica, vez
que tem sido utilizado como relevante instrumento de garantia de legitimidade das decisdes,
embora 0 modo como nossos juizes e tribunais tem se apropriado dele ndo guarde as
necessarias semelhancas procedimentais com os sistemas de origem, o que lhe propiciaria
forca necessaria para preencher a exigéncia de legitimidade discursiva que ele supostamente

esta adicionando ao sistema juridico brasileiro.
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5. Colhendo frutos da arvore venenosa: formacgéo e uso dos precedentes no
Brasil e nos EUA

5.1 Introducéo

Em tempos de comemoragédo dos vinte anos da estabilidade constitucional, o direito
processual penal brasileiro tem demonstrado que ainda ha sérias restricdes a consolidacdo do
sistema juridico criado pela Constituicdo brasileira.

Enquanto os demais ramos do Direito Publico caminham, ainda que lentamente, sobre
os trilhos do processo de redemocratizagdo posto pelo texto constitucional, os institutos — e
aqui queremos nos referir as leis e as instituicdes propriamente ditas — da persecucao penal
tem caminhado em circulo, (des)orientados rumo a objetivos elaborados no ambito da teoria
instrumentalista do processo (DINAMARCO, 2003) que ndo mais correspondem ou se
adequam ao modelo proposto ha vinte anos.

Dai a colocacdo no sentido de que

Existe toda uma linha de pensamento tedrico centrada nessa proposta. Para essa base
tedrica, 0 processo se volta para sua instrumentalidade, como meio de pacificacdo
social, objetivando alcancar seus escopos metajuridicos, como defende Dinamarco.
(BARROS, 2008, p.7).

O resultado dessa incompatibilidade entre 0 marco juridico estabelecido em outubro
de 1988 e a concepcdo tedrica processual dominante no pais tem sido uma série de reformas
que visam fazer com que o processo penal seja “eficiente”, sem, no entanto, saber antes o que
se entende por “eficiéncia”.

Entre as diversas técnicas que tém sido adotadas a fim de se alcancar tais objetivos,
estd a vinculacdo das instancias inferiores as decisfes das cortes superiores do pais. Trata-se
de metodologia nitidamente inspirada no sistema dos precedentes judiciais do direito norte-
americano, mitigada, porém, pela inaptiddo® — absolutamente compreensivel — dos nossos
magistrados no que diz respeito a produzir decisdes de modo a possibilitar a aplicacdo da
técnica dos precedentes. Importante destacar desde logo a adverténcia de que

59 A este problema voltaremos ao falar da estrutura necessaria ao uso da técnica dos precedentes judiciais.
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Ndo falta quem deposite na absorcdo de elementos caracteristicos daquela outra
familia (Common Law)®® uma grande esperanca de imprimir maior eficicia ao
funcionamento da maquina judiciaria e, em termos genéricos, a atividade de
composicao de litigios. (BARBOSA MOREIRA, 1998, p.93).

A ideia central que move a adocéo de tal modelo no Brasil parece ser a de que, uma
vez que o sistema permite que a discussdo caminhe por trés ou quatro “instancias”, nada mais
pratico do que impor desde logo o pensamento dominante nas instancias superiores as
instancias inferiores, propiciando assim alguma economia processual, ainda que isto implique
em restricdes aos principios da ampla defesa e do contraditorio.

Nesse sentido a afirmacéo de que

O discurso de produtividade industrial e de rapidez na prolagéo das decisbes faz com
que os provimentos deixem de buscar uma adequacdo constitucional (legitimidade),
que partiria do julgamento do caso concreto em suas especificidades. (...) O
judiciario fica predisposto a julgar teses juridicas e deixa de se preocupar com 0
julgamento dos casos concretos. (NUNES, 2008, p.210).

Podemos concluir que tal posicionamento é absolutamente incompativel com o
modelo de processo norte-americano, que exige especial atencdo aos detalhes do caso
concreto a fim de se determinar os fatos relevantes. E é também incompativel com um modelo
de processo em que, por determinacdo de clausula constitucional enunciadora de direito
fundamental, garante-se aos litigantes em processo administrativo e judicial “o contraditério e
ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

Aqui, convém lembrar: trabalhamos com a concepcdo de contraditério como
inicialmente formulada por Aroldo Plinio Gongalves (2001, p.120). Trata-se da “garantia de
participacdo, em simétrica paridade, das partes, daqueles a quem se destinam os efeitos da
sentenga”, e desenvolvida até o ponto em que se exige que ele seja lido como garantia de
“bilateralidade da audiéncia, como simétrica paridade de armas e como garantia de
influéncia” e como garantia de “ndo surpresa”. (NUNES, 2007, p.159; 167) ®.

Neste capitulo iremos entdo, inicialmente, esclarecer a metodologia do sistema de
precedentes como utilizada nos Estados Unidos, e debater o problema da metodologia de

trabalho em direito comparado que permeia o tema deste texto.

60 Nota do autor.

61 Por todos, cf. NUNES, Dierle José Coelho. O Principio do Contraditério: uma garantia de influéncia e ndo
surpresa. In: DIDIER JR, Fredie; JORDAO, Eduardo Ferreira. Teoria do Processo: panorama doutrinario
mundial. Salvador, Juspodivm: 2007.
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Em seguida demonstraremos como o método do precedente foi utilizado pela Suprema
Corte para criar a vedacdo das provas ilicitas por derivacdo, oportunidade em que
explicitaremos as exigéncias estruturais e procedimentais do uso de tal técnica.

Num terceiro momento, iremos observar o desenvolvimento da mesma vedacao pelo
Supremo Tribunal Federal, no intuito de demonstrar como o0 uso do modelo norte-americano
tem sido severamente afetado em razdo da ndo observancia dos requisitos metodolégicos
daquele sistema.

Por fim, chegaremos ao ponto mais relevante desta discussdo, que é o fato de o
sistema de precedentes ser usado aqui para dar legitimidade as decisdes judiciais, apesar de
ndo satisfazer as condicOes que possibilitam que, na origem, as decisdes tomadas a partir dele
sejam tidas como legitimas. Neste momento iremos exemplificar o uso inadequado desta
justificacdo, a partir da analise da simula vinculante nimero onze do STF.

E preciso ter em vista que o0 que se busca é contribuir para a superacdo da teoria
instrumentalista do processo (DINAMARCO, 2003), tentando adequar os institutos do Direito
Processual Penal aos mecanismos de legitimacdo adequados ao Estado Democratico de
Direito (HABERMAS, 1995), e ndo apenas ao Estado de Direito.

5.2 Forca e contextualizacdo do precedente: exigéncias metodoldgicas e estruturais.

Stare decisis et non quieta movere (“mantenha-se a deciséo e ndo se disturbe o que foi
decidido”) é a formula latina que indica “a politica que requer que as Cortes subordinadas a
Corte de segunda instancia que estabeleceu o precedente sigam o precedente e ndo “disturbem
um ponto estabelecido’”. (COLE, 1998, p.71).

Tal “politica”, que tem garantido um consideravel nivel de previsibilidade e
cognoscibilidade no sistema processual norte-americano, vem fazendo com que cada vez mais
paises de tradicdo romano-germanica produzam reformas legislativas no intuito de se
apropriar das benesses perceptiveis do sistema sob analise. Maltz informa que “a justificativa

6213

mais comum para a doutrina do Stare Decisis estd na necessidade da certeza no Direito™”.
(Traducdo livre).(MALTZ, 1988, p.368).

62 No original: “The most commonly heard justification for the doctrine of stare decisis rests on the need for
certainty in the law”.
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Antes de nos debrucarmos sobre a problematica na transposicdo do instituto®, vamos
analisar alguns pontos mais relevantes da tradicdo do Stare Decisis, a fim de definir com
precisdo o objeto de nossos questionamentos.

De inicio podemos afirmar que o sistema dos precedentes, conforme adotado desde a
fundagio® dos Estados Unidos, tem sua razdo de ser no fato de que a Constituicdo Americana
é um texto preponderantemente principiolgico, o que exige e possibilita sua constante
readaptacao as novas realidades faticas que a ela se apresentem.

Nesse sentido temos a licdo de Barbosa Moreira (2001):

Para tanto muito contribuiram fatores como a feicdo sintética e a linguagem vaga do
texto constitucional, com largo uso de conceitos juridicos indeterminados; a
inexisténcia de disposicdes capazes de regular diretamente questdes caracteristicas
de tempos mais recentes; e 0 recurso a nogdo do substantive due process, que abriu a
Corte 0 exame da propria razoabilidade das leis, franqueando-lhe o acesso a terreno
bem menos delimitado do ponto de vista técnico, e correlatamente mais exposto ao
influxo de opgdes politicas e ideoldgicas. (BARBOSA MOREIRA, 2001, p.95).

Assim, desde o fim do séc. XVII o judiciario americano lida com a tarefa de
determinar o contetido juridico dos dispositivos constitucionais, e tem se valido, para isso, do
método dos precedentes judiciais, pelo qual ele estabelece o significado das normas

constitucionais num determinado momento. Dai a assertiva que diz que

Um precedente da Suprema Corte, durante o tempo de vida deste precedente ¢ “lei”
porque o precedente determina o que a Constituicdo significa até que a Suprema
Corte mude o precedente num caso posterior. (COLE, 1988, p.73).

O elemento central do precedente judicial nos EUA é o holding. Ele ¢ a norma
extraida de um determinado caso concreto, estabelecendo o principio aplicavel a uma
determinada situacdo, que deve ser bem delimitada, a fim de que se possa determinar no
futuro quais os casos sdo suficientemente analogos para serem regidos pelo precedente

estabelecido.

63 Margaret Fordham nos alerta para o fato de que “o principal desafio que um advogado treinado no sistema
de civil law que quer entender o sistema da common law enfrenta diz respeito ao papel e a estrutura da
legislacdo, e a incrivel importancia do caso concreto”. (FORDHAM, 2006, p.2). (Traducdo livre). No
original: “The main challenges facing a civil lawyer who wishes to understand and function within a common
law system thus relate to the role and structure of legislation and the overwhelming significance of case law”.

64 Por fundacdo estamos nos referindo ao momento historico entre a declaracdo de independéncia e a
promulgacédo da Constituicao.
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“Casos analogos”, explica Cole (1998), sdo aqueles “cujos fatos relevantes para 0s
propositos da decisdo sdo tdo semelhantes aos fatos relevantes sobre os quais a corte baseou
sua decisdo num caso precedencial anterior, que o caso anterior vincula”. (1998, p.75).

Desta feita, a parte, quando busca determinar qual o caso estabeleceu o precedente que
rege seu caso, deve primeiramente determinar quais os fatos relevantes naquela situacdo e
quais questdes de direito devem ser decididas pela Corte. Uma vez concluida esta fase, passa-
se a procurar quais decisdes anteriores tratam daquela mesma situacdo, “de fato e de
direito”.® Em seguida, deve-se observar se o caso anterior foi decidido por maioria de votos —
quando estara configurado o precedente vinculante -, ou se foi decidido com dissenso na
corte, hipotese em que ele “seréa tido como autoridade persuasiva”. (COLE, 1998, p.79).

Outro ponto importante a ser perquerido é a rationale, ou seja, “a razdo dada pela
corte para adotar a norma que decide a lide”.(MELLO, 2005, p. 183). Trata-se, por assim
dizer, da fundamentagdo da decisdo, que demonstra a l6gica entre os fatos do caso concreto e
0s dispositivos legais ou os precedentes escolhidos para reger aquela determinada deciséo.

Parece fundamental tratarmos agora da forma de superacdo do precedente, pois, do
exposto até o momento, poderia o leitor se enganar quanto a maleabilidade do sistema®®.

A doutrina do Stare Decisis, como aplicada nos EUA, tem se mostrado apta a
balancear a seguranca juridica necessaria, com a necessidade de evolu¢do das normas de uma
sociedade complexa como a americana.

Vale neste ponto colacionar a ligdo de Charles Cole:

Precedente vinculante nos Estados Unidos nao significa, porém, que o precedente de
um caso esta escrito em pedra. O precedente mudard progressivamente quando o0
legislador mudar a lei sobre a qual o precedente se baseia, quando a evolucdo
cultural do tempo o requerer, quando a filosofia judicial da maioria da Corte, com
autoridade para mudar o precedente aplicavel, alterar ou revogar o precedente
anterior, ou quando a Corte recursal com autoridade para mudar o precedente
determinar que cometeu um erro ao estabelecer o precedente em questdo. (COLE,
1998, p.92).

Ao analisarmos os mecanismos de flexibilidade do sistema, € possivel observar que o

65 Devemos informar que ndo se ignora a existéncia de quem afirme categoricamente a impertinéncia da
distincdo entre questdes “de fato” e questBes “de direito”. Neste sentido, por exemplo, cf. o cap. 7 de
MACINTYRE, Alasdair. Depois da Virtude. Bauru, SP, Edusc: 2001. Todavia, pela clareza da imagem que
tais expressOes tém, usa-las-emos sempre que nos parecam ser didaticamente satisfatorias.

66 A questdo da maleabilidade do sistema sera novamente abordada na parte final do trabalho, vez que é ponto
central da critica relativa a aplicacdo que se tem dado a doutrina do Stare Decisis no Brasil.
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precedente pode ser alterado, em linhas gerais, a partir de trés situacdes, quais sejam, por
iniciativa da prépria Corte com autoridade para superar o precedente no todo ou em parte —
que € o que se denomina overrule e override, respectivamente -; pode ainda ser alterado em
razdo de mudanca legislativa, pois “a legislacdo pode direta e abruptamente alterar ou repelir
uma definicdo legal, principio ou regra”. (RE, 1994, p.51). E por fim, o precedente por ser
superado se 0 magistrado de primeira instancia, entendendo que “o precedente anterior tenha
sido muito desgastado com o passar do tempo ou por outros casos precedenciais” (COLE,
1998, p.92), recuse-se a seguir o precedente.

E certo que neste Gltimo caso a parte vencida podera recorrer a Corte, sustentando a
quebra do precedente como “erro decisorio da primeira instancia” (COLE, 1998, p.92).
Todavia, estard aberto o caminho para se discutir, a partir daquele caso concreto, a forca do
precedente, 0 que poderd resultar, por exemplo, em uma decisdo do tipo prospective
overruling, em que apesar de aplicar o precedente questionado, “acrescenta-se a decisdo a
informacao de que, para 0s eventos ocorridos a partir de entdo (...), 0 precedente antigo néo
mais serd aplicado, considerando-se superado” (MELLO, 2005, p.189). Ainda, pode ocorrer
decisdo do tipo signaling, em que a Corte “aplica-lhe o precedente antigo, mas informa,
sinaliza a comunidade juridica a intencdo de altera-lo, (...), abrindo caminho para sua
superacao”. (MELLO, 2005, p.189).

Pode-se inferir que boa parte, sendo toda ela, da durabilidade do sistema nos EUA
decorre de sua capacidade de garantir expectativas, estabilizando o sistema, a0 mesmo tempo
em que permite que o sistema evolua, quando as mudancas sociais assim exigirem.

Dai concluirmos, com Edward D. RE, que

E preciso assinalar que stare decisis ndo é apenas uma doutrina de estabilidade e
uniformidade. Suas restricfes e limitacGes inerentes bem como os fatores que
determinam a inaplicabilidade de decisdes anteriores tornam possivel a necessaria
flexibilidade, indispenséavel para a mudanca e o progresso. (RE, 1994, p.51).

Outros aspectos que despontam como absolutamente relevantes no sistema norte-
americano parece ser a estrutura de disponibilizacdo de informagéo, devido treinamento ao
manejo dessa informacgdo, bem como uma cultura de detalhamento nas sentengas dos
elementos faticos do caso concreto.

Num modelo em que a parte precisa identificar os fatos juridicamente relevantes para
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um caso, a fim de estabelecer qual o precedente ird guiar a decisdo, a primeira exigéncia
parece dizer respeito a explicitagdo dos fatos tidos como decisivos para o julgador.

E preciso que o “relatorio” das decisdes judiciais seja 0 mais completo e detalhado
possivel, permitindo as pessoas que venham a manejar tal decisdo no futuro saber o que
exatamente estava sendo decidido, quais acontecimentos foram tomados como relevantes para
aquela deciséo, e qual regra de direito o julgador entendeu ser aplicavel aquele caso.

Desse primeiro aspecto podemos inferir que é preciso que 0 acesso as decisfes seja
possibilitado t&o logo ela seja prolatada, afinal, a demora na publicidade da sentenca poderia
gerar inseguranga juridica, vez que o interessado ndo teria como ter certeza de que sua
pesquisa indicou, de fato, o precedente certo para sua quest&o.

Todavia, estes dois aspectos acima sdo condicionados por um terceiro, que é talvez o
que tenha mais problemas para ser transplantado de um ordenamento para outro. Trata-se do
treinamento especifico para operar num modelo de precedentes judiciais.

E preciso haver todo um treinamento especifico para condicionar os operadores do
sistema a identificar os fatos juridicamente relevantes num caso concreto, bem como para
comparar 0s aspectos do seu caso com outros ja decididos a fim de identificar casos analogos
e determinar qual o precedente vinculante e quais os precedentes terdo autoridade persuasiva.

Tal condicdo, por ébvio, ndo pode ser produzida por uma simples mudanca legislativa,
ou orientagdo de um tribunal superior, mas se relaciona com a cultura da educacdo juridica do
pais.

Como demonstra Cole (1998):

Pesquisa extensiva e escrita, ocorre durante o curso do estudo para o primeiro ano de
direito nos Estados Unidos, com um volume substancial de tempo durante o
primeiro ano de vivéncia da faculdade de direito dedicado a requerer que o aluno
aprenda a analisar casos, identificar fatos relevantes e questfes, e entender como
indicar e utilizar os precedentes dos casos estudados. (COLE, 1998, p. 92).

Percebe-se que o sistema de formacdo dos operadores do sistema juridico nos EUA,
por praticamente ndo ter tido contato com a tradicdo romano-germéanica desde sua fundacéo,
foi pensado para produzir pessoas capazes de atuar no sistema do Stare Decisis.

Trata-se de uma tradicdo de mais de duzentos anos, o que deve ser tomado como um
indicio de incomensuraveis dificuldades que devem surgir ao se tentar transpor aquele modelo

para paises que até pouco tempo ndo recebiam quase nenhuma influéncia direta dos
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ordenamentos anglo-saxdes.

E preciso ndo perder de vista que todo projeto que envolva dialogo entre sistemas
juridicos diversos, cujas raizes historicas também ndo sdo comuns, deve seguir um projeto
pré-estabelecido a fim de ndo se reduzir a uma mera comparacao de legislacfes, nem a uma
comparagao cadtica entre modelos incompativeis®.

Dai a conclusdo de que a melhor metodologia de trabalho em direito comparado é
aquela apontada por Michele Taruffo (2001):

Ao contrério, se reconhece entdo que a analise comparativa pode ser feita somente
sobre a base de um ‘projeto cultural’ pressuposto e dentro do trabalho de quem
efetua a analise. Esta, entdo, ndo é mais passiva, neutra ou indiferente: é, ao
contrario, condicionada e orientada seja pela cultura do comparatista, seja pela
finalidade em vista da qual ele desenvolve seu trabalho. O projeto cultural do
estudioso do direito comparado orienta ndo apenas suas escolhas (...), mas também o
método com o qual a comparacédo é realizada. (TARUFFO, 2001, p.28).(Traducéo
livre)®.

E, posteriormente, sugere que:

As coisas podem se configurar diversamente, e a compara¢do pode se tornar mais
interessante e mais frutifera se se tiver em consideracdo ndo apenas normas
especificas, mas modelos processuais. (TARUFFO, 2001, p.29). (Tradugéo livre)®.

67 O melhor exemplo de tal incongruéncia parece ser o caso da imposi¢do do Consenso Legal de Washington

ao Niger, especialmente no que diz respeito a esfera penal e processual penal. Enquanto para os ocidentais o
que se estava fazendo era modernizar o sistema legal daquele pais, para os nativos o que estava acontecendo
era a imposi¢ao de um sistema “inconvenientemente remoto, caro, lento, corrupto, que, por fazer as perguntas
erradas, chegava a respostas erradas”. (KELLEY, 2007, p.37).
Este caso remete-nos a outra questdo que precisa comecar a ser discutida no Brasil, qual seja, 0 aspecto
psicolégico que permeia necessariamente toda discussdo sobre culpa e responsabilidade, especialmente na
esfera criminal. Além do exemplo do Niger, o exemplo das “Comissfes de Verdade e Reconciliacdo” na
Africa do Sul (DERRIDA, 2005) exige que se pense no seguinte questionamento: sendo reiteradas as
referéncias aos aspectos psicoldgicos de culpa e responsabilidade em culturas africanas, ndo seria um
contrassenso que tais questdes ndo sejam postas a mesa no Brasil? N&do seria isso uma negacdo
particularmente prejudicial de parte de nosso berco cultural, que contribui para que as pessoas que estdo
pensando e construindo o sistema penal brasileiro continuem a fazer as perguntas erradas e a chegar as
respostas incorretas?

68 No original: “Al contrario, si riconosce ormai uniformemente Che I"analisi comparatistica si puo fare
utilmente soltanto sulla base di um ‘progetto culturale’ presupposto e messo in opera da chi effettua I"analisi.
Questa, quindi, non & mai passiva, neutrale o indifferente: € invece condizionata ed orientata sia dalla cultura
prépria del comparatista, sia dalle finilita in vista delle quali egli svolge il proprio lavoro. Il progetto culturale
dello studioso di diritto comparato orienta non solo le sue scelte (su quali ordinamenti, quali istituti, quali
esperienze mettere a confronto), ma anche il metodo con cui la comparazione viene svolta.”.

69 No original: “Le cose possono configurarsi diversamente, e la comparazione puo diventare pil interessante e
piu fruttuosa, se si prendono in consisiderazione non solo norme specifiche (...), ma modellli processuali”.
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Estabelecidos o funcionamento do sistema da stare decisis, e a forma pela qual se deve
dar o dialogo entre sistemas diversos, vamos para a andlise de casos concretos, afim de
demonstrar como tal modelo funciona na origem, bem como 0 modo com que ele tem sido

aplicado no Brasil.

5.3 Estudo de caso: os frutos da arvore venenosa na Suprema Corte

A construcdo da doutrina dos frutos da arvore venenosa é uma decorréncia direta da
vedacdo das provas ilicitas no processo penal, que tem inicio perante a Suprema Corte dos
Estados Unidos em 1914, no caso Weeks v. United States. Neste caso, como ja visto
anteriormente, a Corte entendeu que, entre outras coisas, a quarta emenda a Constituicdo
americana vedava o uso das provas ilicitas nos processos federais.

No julgamento de Silverthorne Lumber Co. v. United States, em 1920, a Suprema
Corte ira comecar a discutir 0 uso, no processo penal, de provas ilicitas por derivacdo. Vale
ressaltar desde ja que a expressao “fruits of the poisonous tree” sé foi cunhada em 1939, pelo
Justice Frankfurter, em Nardone v. United States. (LAFAVE; ISRAEL, 1992, p. 471).

A ideia do instituto é afastar as provas que, embora ndo sejam elas mesmas ilicitas, s6
vieram a ser conhecidas em razao de anterior ilicitude. O objetivo do instituto “é evitar que a
atividade de investigacdo ultrapasse os limites constitucionais: em outras palavras, que a
policia cometa excessos”. (BARBOSA MOREIRA, 2001, p.99).

No referido caso, Frederick Silverthorne e seu filho mantinham uma marcenaria e
foram acusados de sonegar tributos. Sob esta Unica acusacao eles foram detidos na manha de
25 de fevereiro de 1919 e mantidos sob custddia durante horas. Enquanto estavam detidos,
agentes do Departamento de Justica e da US Marshal, “sem uma sombra de autoridade”, nas
palavras do Justice Holmes (251 U.S. 385) foram até a empresa e efetuaram uma detalhada
busca nos livros, papéis e documentos que la encontraram.

Todos os empregados que la estavam foram conduzidos ou levados até o escritério do
Procurador Distrital dos Estados Unidos naquela localidade, onde estava também o material
apreendido.

Os advogados sustentaram desde logo a violagdo a regra da inviolabilidade
estabelecida em Weeks v. United States, e obtiveram sucesso na primeira instancia, que
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determinou a devolucdo do material. Todavia, 0 érgdo de acusacdo, baseado em copias do que
havia sido apreendido, conseguiu a expedicdo de intimagOes para que 0s acusados
entregassem os documentos originais. Os Silverthorne se recusaram, sob o argumento de que
tal procedimento violaria direitos constitucionais assegurados.

A Corte distrital determinou entédo a prisdo de Frederick Silverthorne, bem como uma
multa de duzentos e cinqlienta dolares pelo descumprimento da ordem judicial. A defesa,
posteriormente, recorreu a Suprema Corte, alegando a violacdo de precedentes (Weeks) pela
determinacéo da Corte distrital.

No voto que conduziu a decisdo — que foi majoritaria -, o Justice Holmes apontou que
a conduta do tribunal reduzia a quarta emenda a mera formalidade™. Ele concluiu o voto

condutor afirmando que

A esséncia de uma decisdo proibindo a obtencdo de provas de uma certa maneira é
que ndo apenas a prova obtida por tal modo seja utilizada diante da Corte naquele
momento, mas que tal prova ndo seja utilizada em absoluto. Claro que isso néo
significa que os fatos ali conhecidos se tornam sagrados e inacessiveis. Se se toma
conhecimento deles a partir de uma fonte independente eles podem ser utilizados
como qualquer outro, mas o conhecimento obtido pela propria conduta errada do
governo ndo permite que eles sejam utilizados do modo pretendido. (251 U.S. 385,
HOLMES).(Tradugao livre)"™.

Estava entdo estabelecida a regra da vedacdo das chamadas provas ilicitas por
derivacéo.

Cabe sempre lembrar que a descricdo pormenorizada dos acontecimentos na formagéo
do precedente, bem como nos casos posteriores, € “necessaria para determinar se a prova esta
manchada pela violag&o constitucional anterior”. (LAFAVE; ISRAEL, 1992, p. 471).

A doutrina dos frutos da arvore venenosa viria a ser novamente discutida em Wong
Sun v. United States™ (1963), caso em que trés pessoas foram condenadas pela Corte de
Apelacdo do Nono Circuito pelos crimes de conspiracéo e trafico de heroina.

Os fatos relevantes nesse caso, em linhas gerais, sdo 0s seguintes: na madrugada de 4

173

de junho de 1959 agentes do “Departamento Federal de Narc6ticos”” que monitoravam Hom

70 *“It reduces the Fourth Amendment to a form of words”, no original. 251 U.S. 385.

71 No original: “The essence of a provision forbidding the acquisition of evidence in a certain way is that not
merely evidence so acquired shall not be used before the Court but that it shall not be used at all. Of course
this does not mean that the facts thus obtained become sacred and inaccessible. If knowledge of them is
gained from an independent source they may be proved like any others, but the knowledge gained by the
Government's own wrong cannot be used by it in the way proposed”.

72 371U.S. 471

73 A DEA, Drug Enforcement Administratiton, que é a policia federal americana especializada no combate ao
trafico de drogas s6 foi criada em 1973.
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Way havia seis semanas efetuaram sua prisdo em flagrante pela posse de heroina. Ele
informou aos agentes federais que havia adquirido a droga na noite anterior, de um certo
“Blackie Toy”, numa lavanderia na cidade.

Os agentes se dirigiram ao local, onde James Wah Toy — que seria o referido Blackie
Toy — foi preso. O local, que além de trabalho era também a residéncia de Toy, foi revistado
no ato da prisdo, mas nenhuma droga foi encontrada.

Informado pelos agentes de que Hom Way o havia delatado como fornecedor das
drogas, Toy contou aos policiais que ele ndo estava vendendo drogas, mas sabia que um
homem identificado apenas como Johnny — posteriormente identificado como Johnny Yee -
estava. Os federais entdo se dirigiram ao endereco dado por Toy, onde Yee foi preso com uma
pequena quantidade de heroina. Durante o interrogatério policial, Yee informou que a droga
havia sido fornecida a ele por Toy e um outro chinés, conhecido apenas como “Sea Dog”,
posteriormente identificado como Wong Sun.

Conduzidos por Toy até o local onde Wong Sun morava, os agentes da “Narcéticos” "™
invadiram sua casa e efetuaram a prisdo quando ele ainda dormia. A casa foi revistada, mas
nenhuma droga foi encontrada. Toy, Yee e Wong Sun foram todos acusados pelo crime de
trafico de heroina e liberados para responder ao processo em liberdade. Em nenhuma das
prisbes efetuadas até entdo houve a expedicdo de mandados de prisdo ou de busca e
apreensao.

Ao julgar o caso, a Suprema Corte concluiu que houve uma série de ilegalidades, e
que tais ilegalidades deveriam implicar a exclusdo de uma série de elementos probatérios
levados em consideracdo pela Corte de Apelacdo do Nono Circuito. Entre tais ilegalidades
esta a prisao de Toy, baseada simplesmente na informacgéo dada por outro detido, o que viola a
garantia constitucional de que ndo havera detencdo sem uma “causa provavel”. Considerada a
ilegalidade da priséo de Toy, restaria contaminada a prisdo de Yee, bem como a apreensdo da
heroina com o0 mesmo.

Sobre a validade da apreensdo da heroina de Yee, afirmou o Justice Brennan que a
questdo a ser formulada no caso é “se, assumindo a ilegalidade priméria, a prova questionada
seria uma exploracdo dessa ilegalidade, ou seria suficientemente distinta dela, a ponto de se
livrar da mancha inicial”. (371 U.S. 471, Justice BRENNAN).(Traduc&o livre).

Cumpre observar que a Corte cita o precedente Silverthorne Lumber Co. v. US, porém,

74 Narcotics, no original.
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ndo aplica a formula conforme estabelecida naquele precedente. Antes traz consideracdes
outras para a avaliacdo da legalidade das provas, consideracdes além de sua derivacéo
imediata ou mediata de uma fonte ilicita. Como observa Wayne LaFave: “a completa exclusdo
de todos os frutos seria excessiva a luz de consideracdes concorrentes 6bvias: que a excluséo
de provas contraria o interesse da sociedade em condenar os culpados”. (LAFAVE; ISRAEL,
1992, p.472). A Suprema Corte determinou que Wong Sun teria direito a novo julgamento, de
vez que nao era possivel verificar até que ponto as ilegalidades verificadas corroboraram para
a deciséo de seu caso.

Outra oportunidade em que o uso de provas obtidas ilegalmente foi discutido é o caso
Nix v. Williams (467 U.S 431) de 1984, em que Williams foi acusado pela morte de Pamela
Powers, de dez anos de idade, em 24 de dezembro de 1968, em Des Moines, estado de lowa.

A garota desapareceu de um edificio da YMCA, onde tinha ido acompanhar uma
competicdo esportiva. Pouco depois de seu desaparecimento, Williams foi visto saindo do
mesmo prédio carregando algo enrolado em um cobertor do Exército dos EUA. Um garoto de
quatorze anos que ajudou William a abrir a porta do carro afirmou ter visto duas pernas
“magras e brancas”.” O carro de Williams foi encontrado no dia seguinte em Davenport.
Vérias roupas da crianca desaparecida, bem como roupas do acusado, além de um cobertor do
Exército dos EUA foram encontrados numa parada na estrada que liga Des Moines a
Davenport. Um mandado de prisdo contra Williams foi expedido.

Cerca de duzentos voluntarios comecaram a procurar pelo corpo da vitima a partir do
local em que os primeiros indicios foram encontrados. Williams foi preso e indiciado pela
policia de Davenport. Um advogado foi acionado. Policiais de Des Moines se
comprometeram a buscar o suspeito em Davenport e trazé-lo para a cidade onde o delito havia
ocorrido, sem realizar nenhum tipo de interrogat6rio no caminho.

No comeco da viagem, um dos encarregados da tarefa — o detetive Leaming -, iniciou
uma conversa falando a Williams sobre a dificuldade de encontrar o corpo diante da nevasca
que estava prevista para aquela noite, além do direito da familia da garota de enterrar seu
corpo, ainda mais por se tratar da véspera de natal. Terminou dizendo que ndo queria que
Williams Ihe respondesse, apenas que pensasse sobre aquilo.

Ao se aproximarem de Grinnel, localidade em que os primeiros vestigios foram

encontrados, Williams comegou a perguntar aos policiais onde haviam sido encontrados

75 No original: “...he had seen ‘two legs in it and they were skinny and white’”.
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determinados objetos, como o cobertor e algumas pecas de roupa. Em seguida guiou-os a
locais onde, segundo ele, tais objetos haviam sido deixados. Em pouco tempo os oficiais
encarregados das buscas estavam junto de Williams e dos policiais encarregados de sua
transferéncia para Des Moines.

As trés da manhd os policiais responsaveis pelas buscas as encerraram, passando a
seguir tdo-somente as indicacbes de Williams. Um grupo de buscas, baseado no condado de
Jaspers estava a apenas duas milhas e meia do local para onde Williams levou os policiais. O
corpo da Pamela foi encontrado numa vala préxima da rodovia “Interstate 80”, dentro da area
delimitada para buscas.

Em 1969 Williams foi acusado e julgado por homicidio. Seu advogado pediu que
todas as provas relacionadas com a descoberta do corpo fossem retiradas do caso, inclusive a
prépria descoberta do cadaver, ja que tais provas eram frutos de um relato do réu que violava
seu direito a assisténcia por um advogado. O pedido foi negado. Williams foi condenado em
primeiro grau, sendo a condenacao confirmada pela Suprema Corte do Estado de lowa.

Williams impetrou um habeas corpus perante a Corte Distrital para o Sudoeste de
lowa, sendo a ordem concedida pela Corte de Apelacdo do Oitavo Circuito para que as
declaracGes que o incriminavam fossem excluidas do préximo julgamento. Todavia, a corte
destacou que informacgdes sobre a localizagdo e as condigdes do corpo poderiam ser
consideradas no julgamento, sob o argumento de que teriam sido descobertas, ainda que o
acusado ndo tivesse falado nada.

No segundo julgamento, em 1977, nenhuma declaragdo de Williams foi colocada
como prova, apenas laudos e conclusdes de exames de corpo de delito. O tribunal estadual de
lowa concluiu que, casos as buscas nao tivessem sido interrompidas em razéo da presenca do
acusado, os voluntarios teriam encontrado o corpo do mesmo modo, j& que estavam proximos
a ele no momento do encerramento dos trabalhos. O jari condenou Williams por homicidio a
pena de prisdo perpétua.

Williams apelou a Suprema Corte do Estado do lowa, e, posteriormente, a Corte de
Apelagdo do Oitavo Circuito. A primeira confirmou a sentenga sob a tese da fonte
independente; a segunda — uma corte federal - confirmou a condenagdo sob a tese da
descoberta inevitavel do corpo, em razdo das buscas.

Williams contestou dizendo que a descoberta do corpo era fruto da violagdo a garantia
a um advogado, prevista na sexta emenda a Constituicao, e que, se a doutrina da descoberta
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inevitavel puder ser constitucionalmente admissivel, somente o seré se restar demonstrada a
boa-fé na obtencdo da prova, no caso, a boa-fé do policial (o detetive Leaming, responsavel
pela conducdo de Williams de Davenport para Des Moines). Tal exigéncia de boa-fé foi
adotada pela Corte de Apelacédo, sob o argumento de que sem esta exigéncia a tentacdo para se
violar a sexta emenda seria grande, e o efeito preventivo do principio da exclusdo restaria
abalado’. O caso foi entdo levado a Suprema Corte dos Estados Unidos.

O voto condutor da decisdo foi dado pelo Chief Justice Burger. Ele comeca fazendo
consideracGes sobre o desenvolvimento da garantia da inadmissibilidade das provas ilicitas,
sustentando que a Corte admite tal restricdo a producdo de provas, apesar dos custos sociais
desta restricdo, a fim de se evitar violagdes a garantias constitucionais e legais por parte da
policia. Desta forma, continua, a l6gica do principio da exclusdo é que o procedimento se
desenvolva como se nenhuma ilegalidade tivesse ocorrido, e ndo que 0 réu se veja numa
situacdo melhor apoés a ilegalidade do que estava antes dela.

Em seguida, ele afirma, textualmente que:

A doutrina da fonte independente nos ensina que o interesse da sociedade em
impedir condutas ilegais da policia e o interesse publico de que os jurados recebam
todo o material probatdrio de um crime sdo devidamente balanceados se se coloca a
policia na mesma posic¢ao, e ndo numa posicdo pior, que estariam se nenhum erro ou
conduta ilegal tivesse acontecido. (...) Quando a prova questionada tem uma fonte
independente, a exclusdo de tal prova deixaria a policia numa posicao pior do que
aquela que existiria na auséncia de qualquer erro ou ilegalidade. (...) Contudo,
apesar da teoria da fonte independente ndo justificar a supressdo de provas nesse
caso, sua fundamentacdo é totalmente consistente e justifica nossa adogdo da teoria
de descoberta inevitavel. (...) Se a acusacdo consegue provar que a informacéo teria
sido inevitavelmente descoberta por meios legais — aqui a busca dos voluntarios -,
entdo a l6gica da supressdo tem tdo pouco fundamento que tais provas deveriam ser
admitidas. Menos que isso seria rejeitar a logica, a experiéncia e o senso comum.”’
(BURGER, 467 U.S 431, 1984).

76 No original: "the temptation to risk deliberate violations of the Sixth Amendment would be too great, and the
deterrent effect of the Exclusionary Rule reduced too far."

77 No original: “The independent source doctrine teaches us that the interest of society in deterring unlawful
police conduct and the public interest in having juries receive all probative evidence of a crime are properly
balanced by putting the police in the same, not a worse, position that they would have been in if no police
error or misconduct had occurred”. (...) “When the challenged evidence has an independent source,
exclusion of such evidence would put the police in a worse position than they would have been in absent any
error or violation.” (...) “Thus, while the independent source exception would not justify admission of
evidence in this case, its rationale is wholly consistent with and justifies our adoption of the ultimate or
inevitable discovery exception to the exclusionary rule.” (...) “If the prosecution can establish by a
preponderance of the evidence that the information ultimately or inevitably would have been discovered by
lawful means - here the volunteers' search - then the deterrence rationale has so little basis that the evidence
should be received. Anything less would reject logic, experience, and common sense”. (BURGER, 467 U.S
431, 1984).
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Feitas mais algumas consideracfes pertinente a outras provas e dados do caso
concreto, cassa-se a decisdo da Corte de Apelacdo do Oitavo Circuito que exigia a prova da
boa-fé do policial, para que se conclua o processo nos moldes da decisdo anterior, qual seja, a
da Suprema Corte do Estado de lowa.

Um caso mais recente em que uma nova discussao acerca das provas ilicitas ocorreu

foi Murray v. United States (487 U.S. 533) de 1988, que se reporta também ao precedente
Silverthorne. Nele se discute a validade de provas obtidas a partir de uma busca e apreenséo
autorizada judicialmente, mas, com peculiaridades que exigiram a discusséo sobre a validade
do proprio mandado, diante da atitude prévia da policia.

O caso, conforme narrado pelo Justice Antonin Scalia, foi o seguinte: a partir de dados
fornecidos por informantes, agentes federais estavam vigiando Michael Murray. Na tarde de
seis de abril de 1983 eles observaram Murray dirigir um caminhdo e Carter” uma van verde
para dentro de um depdsito no sul de Boston. Depois de cerca de vinte minutos, sairam do
deposito nos mesmos veiculos. Os agentes federais puderam observar no local dois homens e
um trator manejando um grande container. Murray e Carter, posteriormente, passaram seus
veiculos para outros dois condutores. Os veiculos foram apreendidos e os condutores presos,
por determinagdo judicial sem vicios. Havia maconha em ambos os veiculos.

Apobs receber a informacdo de tal apreensdo, varios agentes se dirigiram para 0
deposito no sul de Boston e forcaram sua entrada. Ndo havia ninguém no local, mas havia
inimeros pacotes suspeitos espalhados. Os agentes sairam sem mexer nos pacotes;
mantiveram o depdsito sob vigilancia e requisitaram um mandado de busca e apreensao, sem,
contudo, mencionar a prévia invasdo ao dep6sito nem qualquer informacéo obtida dentro dele.
O mandado foi expedido e aproximadamente dez horas apds a primeira entrada, os agentes
voltaram ao local e apreenderam duzentos e setenta pacotes de maconha e notebooks
contendo informacdes sobre os compradores de toda a droga.

Os réus pediram a exclusdo do material apreendido sob o argumento de que, como 0s
agentes ndo informaram ao magistrado a primeira invasdo, o mandado por ele expedido era
invalido. A corte distrital negou o pedido, permitindo que o material fosse integrado ao
conjunto probatério do processo. O fundamento do pedido — que foi discutido na Suprema
Corte — é que permitir o uso de provas obtidas desse modo encorajaria a policia a operar mais

78 Carter foi réu num processo iniciado a partir da mesma investigacdo, e teve seu recurso julgado pela
Suprema Corte dos EUA na mesma sessdo gque o recurso agora analisado.
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vezes da mesma maneira, ja que ela pouparia seu tempo de pedir mandados de busca e
apreensao inuteis, além de poder validar o que havia sido antes — e ilegalmente — descoberto.
A posicao adotada pelo Justice Scalia no voto condutor da decisdo segue uma linha

diversa:

Nés vemos os incentivos diferentemente. Um oficial com motivo™ suficiente para
obter um mandado de busca seria tolo se entrasse no edificio antes, de modo ilegal.
Agindo deste modo ele arriscaria todas as provas existentes no local, tanto as vistas
quanto as ndo vistas, ja que sua acdo adicionaria ao fardo normal de convencer um
magistrado que ha motivo para expedicdo do mandado o fardo muito mais oneroso
de convencer uma corte de julgamento de que nenhuma informacdo obtida pela
entrada ilegal afetou a decisdo da policia de requisitar o mandado, nem a decisdo do
magistrado de expedir o0 mandado. Nem teria o oficial sem motivos para obter um
mandado de busca incentivos extras para uma entrada ilegal, ja que o que quer que
ele encontre ndo podera ser usado para estabelecer o motivo para a expedi¢do do
mandado. (SCALIA, 487 U.S. 533, 1988)™.

Na concluséo de seu voto, Scalia afirma que embora o conhecimento sobre a droga
tenha sido adquirido na primeira invasdo (ilegal), também foi na segunda, que cumpria a
ordem judicial; e que se a segunda invasao ndo é um resultado da primeira, ndo ha razdo para
ndo se aplicar a teoria da fonte independente. E conclui que invocar o principio da excluséo
nesse caso colocaria a policia numa posicdo pior, e ndo igual a que estaria se nenhuma
irregularidade houvesse ocorrido, remetendo, no fim, ao precedente Nix v. Williams, que
trabalhamos anteriormente.

Na parte da decisdo que chamariamos de “dispositivo”, a Suprema Corte determina
que o caso seja remetido de volta a Corte de Apelacdo, para que ela o remeta de volta a Corte
Distrital para que la se decida até que ponto o prévio conhecimento da droga pela policia
influenciou no pedido do mandado, bem como em sua expedicéo.

Vale notar que ao longo do caso, diante de cada dificuldade encontrada, o Justice

79 O termo, no original, ¢ “probable cause”, que optamos por traduzir por “motivo”, embora possa ser
literalmente traduzido por “causa provavel”, a fim de privilegiar o entendimento da passagem transcrita, em
detrimento da exatiddo lingiistica da traducéo.

80 No original: “We see the incentives differently. An officer with probable cause sufficient to obtain a search
warrant would be foolish to enter the premises first in an unlawful manner. By doing so, he would risk
suppression of all evidence on the premises, both seen and unseen, since his action would add to the normal
burden of convincing a magistrate that there is probable cause the much more onerous burden of convincing
a trial court that no information gained from the illegal entry affected either the law enforcement officers'
decision to seek a warrant or the magistrate's decision to grant it. Nor would the officer without sufficient
probable cause to obtain a search warrant have any added incentive to conduct an unlawful entry, since
whatever he finds cannot be used to establish probable cause before a magistrate.” (SCALIA, 487 U.S. 533,
1988).
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Scalia busca referenciar seus posicionamentos citando precedentes e mostrando como a
discussdo naquele precedente se aplica ao caso em questdo. Assim, ao longo deste voto, ele
faz referéncia, entre outros, a casos por nés ja trabalhados, como Silverthorne Lumber Co. v.
US, Weeks v. US, Nardone v. US e Wong Sun v. US.

Desta feita, 0 caso se harmoniza com os precedentes e, simultaneamente, inicia uma
nova discussao, que serd aprofundada em outros casos e causard, por assim dizer, uma
evolucdo pontual no sistema. Garante-se sua estabilidade e a evolucéo.

Agora, em razéo dos limites tracados neste trabalho, consideramos ja suficientemente
demonstrado o funcionamento do modelo do Stare Decisis nos EUA, ja que, como exposto,
precedentes criados em 1914 e 1920 continuam ainda vinculando casos recentes, sem,
contudo, engessar o Judiciario quanto aqueles temas.

Assim, vamos agora analisar como o modelo dos precedentes tem sido utilizado no
Brasil, observando para tanto decisdes do Supremo Tribunal Federal em matéria de vedacédo
as provas ilicitas por derivacdo no processo penal.

O primeiro passo € o estudo do leading case sobre o tema, qual seja, 0 HC 69.912-0
RS, de relatoria do Ministro Sepulveda Pertence.

5.4 Estudo de caso: os frutos da arvore venenosa no STF

O leading case no Brasil, no que diz respeito a vedagdo das provas ilicitas por
derivacdo, traz a discussdo acerca da validade de interceptacdo telefnica autorizada
judicialmente em momento anterior a edicdo da lei que regulamentaria a norma constitucional
que exigia a edicdo de diploma normativo especifico para regular a matéria.

A descricdo dos fatos se resume a dois pardgrafos, de modo que ndo ha como
estabelecer de forma consistente os “fatos relevantes” para a decisdo, sendo, todavia

plenamente possivel caracterizar tal Habeas Corpus® como um caso em que o tribunal julgou

81 E possivel criticar a escolha do habeas corpus como parametro de comparacéo, de vez que tradicionalmente
se aceita que tal instrumento tem restricdes quanto a possibilidade de analise de material probatorio.
Contudo, tal critica, para ser efetivamente valida, teria que passar por trés questdes: primeiro, o fato de que
ha uma série de situacGes em que nosso Codigo de Processo prevé recursos apenas para acusagdo, nao
deixando a defesa com outra opc¢ao que ndo 0 manejo do HC; segundo, o fato de que a questdo da celeridade
(ou a falta dela) no manejo dos recursos, dependendo da situacao, obrigue a defesa a se valer do HC; terceiro,
a questdo do acesso a justica, vez que apenas o HC, por ndo exigir capacidade postulatoria, possibilita, em
varias situacdes, que o acusado mesmo — ndo por opcdo, mas pela falta dela, ou seja, por néo ter defensor
técnico — faca valer a norma constitucional que estabelece que nenhuma lesdo ou ameaca de lesdo a direito
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apenas uma tese, e ndo um caso concreto.

Naquele processo, a tese discutida é a da aplicabilidade ou ndo da norma do art. 5°,
XII1, da Constituicdo de 1988, e remete, a titulo de precedente, ao RHC 63.834 de relatoria do
ministro Célio Borja, para sustentar a ndo aplicacdo na matéria do Cddigo de
Telecomunicacdes, a fim de suprir a exigéncia constitucional de regulamentacdo legal do
referido inciso.

Cabe observar desde logo que, a despeito de citar um precedente, o relator do Habeas
Corpus ndo aponta quais os fatos relevantes, ou mesmo o que se discutia no referido recurso
ordinario em habeas corpus.

Os fatos, conforme se vé, sdo resumidos a informacéo que houve prisdo em flagrante
decorrente de varios meses de investigacdo, tendo havido neste periodo inclusive
interceptacdes telefonicas autorizadas pelo competente juiz de direito a pedido da autoridade
policial. H& ainda transcri¢do de partes da sentenca, que, todavia, ndo possibilitam ao leitor o
pleno conhecimento dos fatos juridicamente relevantes, mesmo porque, segundo o relator, a
analise do contetido probatério ndo se mostra necessaria.

A questdo juridicamente relevante parece ser até que ponto é possivel a utilizacdo de
provas diversas da propria degravacdo da interceptacdo, mas que SO chegaram ao
conhecimento das autoridades responsaveis pela persecucdo penal em razéo do prévio e ilegal
procedimento.

Afirma o ministro relator que:

O caso demanda a aplicacdo da doutrina que a melhor jurisprudéncia americana
constituiu sob a denominacéo de principio dos “fruits of the poisonous tree”: é que
as provas diversas do proprio conteido das conversacOes telefonicas interceptadas
s6 se pode chegar, segundo a propria Idgica da sentencga, em razdo do conhecimento
delas, isto é, em consequéncia de uma interceptacdo ilicita de telefonemas.
(BRASIL. STF. HC 69.912-0 RS. Rel. Min. Sepulveda Pertence. 1993).

Entretanto, estabelecendo divergéncia no julgamento, o Ministro Carlos Velloso
entendeu que a sentenca se baseava nao apenas nas provas obtidas em razdo da interceptacao
telefonica. Desta feita, ndo cabendo no procedimento do habeas corpus a analise necesséaria
para verificar se os demais elementos eram suficientes para sustentar a sentenca condenatoria,
indeferiu o HC.

sera excluida da apreciacdo do Judiciario.
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Ao final prevaleceu a tese divergente, sendo o HC indeferido por 6x5.

Todavia, a defesa impetrou mandado de seguranca em razédo de ter participado do
processo, como membro do MPF, o filho do Ministro Néri da Silveira.

No segundo julgamento, o STF deferiu 0 HC, acolhendo a tese da vedacao das provas
ilicitas por derivacdo, sob o fundamento de que ndo havendo a lei especifica exigida pela
Constituicdo para regular procedimentos de interceptacdo telefénica, ainda que havendo
autorizacdo judicial, as provas derivadas de tal procedimento sdo contaminadas por sua
ilicitude.

Outro caso em que a questdo das provas ilicitas por derivacdo é debatida pelo
Supremo é o0 do RHC 90.376-RJ, de relatoria do Ministro Celso de Mello, em que se discute a
admissibilidade de provas que s6 chegaram ao conhecimento dos 6rgdos de persecucdo penal
em razéo de uma busca e apreensdo ndo autorizada realizada num quarto de hotel.

A narracdo das questdes de fato relevantes ao caso limita-se a mencionar a referida
invasdo.

Ao longo da deciséo discutem-se alguns problemas, como a extensdo do conceito de
“casa” para fins de protecdo constitucional, bem como a questdo do uso de provas obtidas em
razdo de uma prova anterior contaminada. Vale observar que a palavra “precedentes” aparece
diversas vezes ao longo da decisdo, sem, contudo, mencionar em momento algum qual caso
anterior seria esse “precedente”. Ao fim da decisdo hd uma mencdo a “jurisprudéncia
comparada”, sendo citados alguns casos emblematicos da Suprema Corte dos EUA.

E preciso salientar também, que apesar da decis&o ja ter mais de um ano, ela ainda n&o
foi publicada na integra, de modo que nossas observacfes partem tdo-somente da ementa.

Mais recente manifestacdo do STF nesta matéria se deu no HC 93.050-6 do Rio de
Janeiro, de relatoria do Ministro Celso de Mello que, contudo, ndo foi afetado ao pleno.

Trata-se de habeas corpus impetrado em razéo de outro HC denegado pelo STJ, em
que se sustentou a ilicitude das provas obtidas em operacdo conjunta da Receita Federal e da
Policia Federal.

Apb6s um breve relato dos fatos, que se resume a reproduzir o relatério da primeira
instancia, o Ministro Celso de Mello passa a discutir a validade das provas ilicitas diretas e
derivadas, e a amplitude do poder de fiscalizacdo da Receita. E forcoso notar que em
momento algum se discute com profundidade se a acdo dos érgaos de fiscalizacdo caracteriza

ou ndo violacdo aos direitos fundamentais, 0 que seria, ao que tudo indica, a questdo mais
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relevante para o caso.

A seguinte passagem resume o contetido da decis&o:

Na realidade, o defeito inquinador da validade juridica da prova penal em questdo,
surgido com desrespeito a garantia constitucional da inviolabilidade domiciliar,
projetou-se, com evidente repercussdo causal, sobre os demais elementos
probatorios, que, ndo obstante produzidos, em momento superveniente, de modo
(aparentemente) legitimo, achavam-se contaminados pelo vicio da ilicitude de
origem, ndo havendo que se cogitar, desse modo, na espécie, de fontes autbnomas de
revelacdo da prova e que, sem qualquer relacdo causal com a prova originariamente
ilicita, pudessem dar suporte independente e legitimador a formulacdo de um juizo
condenatdrio. (...) A ilicitude da prova, nesse particular contexto, transmitiu-se, por
repercussdo, a outros dados probatorios que nela se apoiaram, ou que dela
derivaram, ou que nela encontraram seu fundamento causal. (BRASIL. STF. 2°
turma. HC 93.050-6 RJ. Rel. Min. Celso de Mello. 2008).

N&o ha na decisdo do Supremo, por exemplo, discussdo acerca do fato de que o
Superior Tribunal de Justica entendeu afastada a ilicitude das provas em razéo de haver outra
fonte que levou a mesma conclusdo. A decisdo limita-se a citar uma série de precedentes para
corroborar a tese da inadmissibilidade das provas ilicitas diretas e por derivagéo.

Ora, é de se questionar qual o sentido de se produzir uma decisdo tdo volumosa para
simplesmente reafirmar uma posi¢édo e uma metodologia que estdo consolidadas no Supremo
desde 1993, ano do julgamento do leading case na matéria.

Em sintese, podemos concluir que, diversamente do modo de operagdo do Stare
Decisis nos Estados Unidos, o modelo dos precedentes no Brasil tem sido utilizado, regra
geral, para reafirmar o que est& ha tempos consolidado. Enquanto I4 o precedente estabiliza ao
mesmo tempo em que garante a flexibilidade, aqui ele é utilizado apenas para reafirmar a
longevidade das teses adotadas pelo Supremo.

Tal constatacdo ndo poderia ser diferente, vez que se trata de um modelo muito
particular sendo aplicado num pais de tradicdo absolutamente diversa, em que 0s operadores
do sistema, sejam eles advogados, juizes ou membros do Ministério Publico simplesmente
nao tém conhecimento técnico para lidar com o sistema do Stare Decisis.

Concluimos, entdo, que o uso de tal metodologia pode ser justificado mais pelo grau
de legitimacgdo que ela, em tese, daria as decisbes judiciais, ja que a referéncia a precedentes
demonstraria que a tese em debate no tribunal de clpula tem sido debatida também em outras
instancias, contribuindo para a legitimidade discursiva do sistema.

Tal conclusdo, como veremos a seguir, ndo € verdadeira ja que, diversamente do
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sistema copiado, aqui as teses sdo imposta verticalmente, sendo, regra geral, fruto de
elaboradas discussdes entre 0s ministros do Supremo Tribunal Federal.

Para sustentar essa colocagédo, vamos analisar o uso dos precedentes especificamente a
partir da ideia de que eles deveriam colaborar para a legitimidade discursiva do sistema.
Faremos isso a partir da andlise do instituto da sumula vinculante, em especial a de namero

onze, que regulamenta o uso de algemas no Brasil.

5.5 Manejo inadequado: o risco da importacdo de institutos juridicos

A legitimidade das decis6es tomadas no paradigma do Estado Democréatico de Direito
ndo é compativel com a ideia de legitimacdo pela simples legalidade, como ocorria no Estado
de Direito:

Em tal Estado, lei e aplicacdo da lei, legislador e aplicagdo da lei existem separados
entre si. Sdo as “leis que regem”, e ndo os individuos, as autoridades ou as instancias
superiores. Dito de uma maneira mais clara: as leis ndo regem, elas vigem apenas
como normas. Dominio e puro poder simplesmente deixam de existir por completo.
Quem exerce poder e dominio, age “com base em uma lei” ou “em nome da lei”.
Apenas faz valer, com legitimidade, uma norma vigente. (...) Um sistema fechado de
legalidade fundamenta a pretensdo sobre a obediéncia, justificando que se elimina
toda e qualquer pretensdo sobre a resisténcia. Nesse caso, a forma especial de
manifestacdo do Direito é a lei e a justificacdo especifica da coercdo estatal é a
legalidade. (SCHMITT, 2007, p.3).

Nesse novo paradigma em que estamos inseridos, a construgdo da ideia de
legitimidade das decisdes deve necessariamente passar pela implementacdo do adjetivo
“democratico”, sob pena de estarmos correndo sem sair do lugar, como na imagem da
“Sindrome da Rainha Vermelha”.®

A concretizacdo da ideia de democracia implica, segundo entendemos, que as tomadas
de decisbes se déem por intermédio do principio da democracia, conforme construido por
Habermas (2003), de modo que todos os afetados pela decisdo tenham tido a oportunidade de

se manifestar sobre o assunto em debate, de modo a se reconhecerem como Seus co-autores.

82 “Exausta com o esforco, ela se frustra quando percebe que ndo saiu do lugar. No mundo da Rainha vermelha
€ assim mesmo. Corre-se mais e mais, para nao sair do lugar. Alids, é preciso correr muito para ficar no
mesmo lugar”.

O personagem é de Lewis Carrol, em “Alice no Pais das Maravilhas”; a imagem a que nos referimos esta em
“A Sindrome da Rainha Vermelha” (ROLIM, 2006).
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A ideia basica é a seguinte: o principio da democracia resulta da interligacdo que
existe entre o principio do discurso e a forma juridica. Eu vejo esse entrelacamento
como uma génese logica de direitos, a qual pode ser reconstruida passo a passo. Ela
comega com a aplicacdo do principio do discurso ao direito a liberdades subjetivas
de acdo em geral — constitutivo para a forma juridica enquanto tal — e termina
quando acontece a institucionalizacdo juridica de condicfes para um exercicio
discursivo da autonomia politica, a qual pode equiparar retroativamente a autonomia
privada, inicialmente abstrata, com a forma juridica. Por isso, o principio da
democracia, s6 pode aparecer como nucleo de um sistema de direitos. A génese
Iégica desses direitos forma um processo circular, no qual o cédigo do direito e o
mecanismo para a producéo do direito legitimo, portanto o principio da democracia,
se constituem de modo co-originario. (HABERMAS, 2003, p.158).

A ideia da legitimacdo das simulas vinculantes, como se depreende das exigéncias
para sua edigdo feitas pela propria Emenda Constitucional nimero 45, pode ser remetida a
ideia da teoria do discurso, tal como a compreendemos. Vejamos.

O texto acrescido a Constituicdo sob a forma do artigo 103-A e seus paragrafos exige
como condigBes a edi¢do de simula vinculante “controveérsia atual entre érgéos judiciarios ou
entre esses e a administracao publica” e “reiteradas decisdes sobre a matéria constitucional”.

N&o pode haver controveérsia se ndo houver prévio debate. Ndo ha reiteradas decisdes
sem que tenham existido prévios processos judiciais. Processo judicial e controvérsia entre
6rgdos do judiciario e a Administracdo Publica pressupdem e resultam em discussdo sobre a
matéria controvertida.

Se tais pressuposicOes que fazemos forem verdadeiras, e assumimos que séo, a
possibilidade da elaboracdo de sUmulas vinculantes, tal como delineada pelo texto
constitucional, poderia extrair sua legitimidade da participacdo entre os diversos interessados
na matéria a ser sumulada, de vez que a eles, no curso dos processos judiciais deveriam ser
asseguradas todas as garantias que hoje compreendem o contraditério, como expusemos
anteriormente. Assim ele sera “guindado a elemento normativo estrutural da comparticipacéo,
assegurando, constitucionalmente, o policentrismo processual” (NUNES, 2008, p.227). Em
outras palavras, a legitimidade das simulas adviria da efetivacdo do principio da democracia.

E preciso dizer, desde logo, que ndo estamos alheios a critica de Lenio Streck (2005)

quando afirma que

Ninguém ignora que — até no sistema em vigor — ao editarem simula, o STF ou o
STJ passam a ter 0 poder maior que o Poder Legislativo. Com o poder constitucional
de vincular o efeito das simulas e até mesmo das decisdes de mérito do Supremo
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Tribunal Federal, o Poder Judiciario, por suas cdpulas, passara a legislar, o que, a
evidéncia, quebrara a harmonia e a independéncia que deve haver entre os Poderes
da Republica. (STRECK, 2005, p.108).

Nem tdo pouco aquela formulada por Marcelo Cattoni quando diz que

Assim, no caso brasileiro, tal jurisprudéncia de valores tardia pode fazer o Supremo
Tribunal Federal “guardido da moral e dos bons costumes”, uma espécie de sucessor
do Poder Moderador, ou, quem sabe, do Santo Oficio, a editar um codex e um index
de boas maneiras para o Legislativo e para o Executivo. Ao final, uma postura pode
mascarar uma intolerancia extrema e preconceituosa para com os processos politicos
e seu tempo, ao defender uma concepcdo elitista e autoritaria de democracia
possivel, com a qual quem perde, mais uma vez, é a cidadania. (CATTONI DE
OLIVEIRA, 2009, p. 51).

As criticas elaboradas pelos referidos juristas compartilham da relevante constatacdo
de que *“a linguagem tornou-se apenas mais um instrumento no gigantesco aparelho de
producdo da sociedade moderna” (HORKHEIMER, 2002, p.30). Todavia, o cerne do
problema, pelo menos nos parece, é que ndo é preciso ir tdo longe para criticar o instituto da
sumula vinculante. De fato, nas exigéncias para a elaboracdo das simulas remete-se a ideia de
precedentes (prévias decisdes judiciais precedidas, claro, de prévio debate administrativo e
judicial), na praxis do Supremo tal requisito de legitimacdo do proprio procedimento tem sido
desconsiderado, o que acaba com o Unico modo possivel de legitimacdo daquele instituto num
contexto de Estado Democratico de Direito.

A esta concluséo se pode chegar, por exemplo, examinando os precedentes — indicados
pelo préprio STF -, da simula vinculante nimero onze, que trata do uso de algemas.

Em nossa concepc¢do, a ideia de precedentes judiciais caminharia junto a da teoria
discursiva, no que diz respeito a legitimar decisbes erga omnes do judiciario, caso as
exigéncias do modelo americano (extensa fundamentacdo das decisbes, determinacdo dos
fatos relevantes no caso, identificacdo do holding e da rationale, etc) fossem seguidas, bem
como se as garantias que compdem o contraditério (como o compreendemos) fossem
respeitadas.

Todavia, 0 Supremo elenca como precedentes quatro decisdes apenas, sendo que nas
duas primeiras ndo ha discussdo sobre fatos, mas apenas sobre teses, e a Ultima ainda ndo foi

disponibilizada para consulta, de forma que a legitimacdo da referida simula, hoje, esta
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adstrita a um Unico julgado®, de relatoria da Ministra Carmen Luicia.

O primeiro precedente informado é o RHC 56.465, de 05/10/1978, que teve como
relator o Ministro Cordeiro Guerra.

No que diz respeito a questdo do uso de algemas, neste recurso questiona-se 0
constrangimento ilegal decorrente do uso de algemas em audiéncia, 0 que se descobre da
transcricdo do parecer do Ministério Publico, que se resume, neste ponto, a “ter assistido
algemado a depoimento testemunhal”. (BRASIL. STF. RHC 54.465. Rel. Min. Cordeiro
Guerra. 1978). E essa a descricdo do fato relevante.

Sobre ela, o ministro se manifesta nos seguintes termos: “o uso de algemas néo
constitui constrangimento ilegal, quando necessario a preservar a seguranca das testemunhas e
evitar a fuga de presos”. (BRASIL. STF. RHC 54.465. Rel. Min. Cordeiro Guerra. 1978).

O recurso teve provimento negado, por unanimidade.

O segundo precedente indicado é o HC 71.195, de 04/08/1995, relatado pelo Ministro
Fracisco Rezek. A descricdo do fato relevante, no relatorio, se resume a apontar que se
“questiona a validade do julgamento pelo fato do réu ter permanecido algemado em plenario,
0 que teria influenciado negativamente o conselho de sentenga” e que “havia informacdes de
que o réu pretendia agredir o Juiz Presidente e o Promotor de Justica, 0 que motivou o uso das
algemas durante o julgamento”, concluindo com a informagéo de que a medida “contou com
expressa concordancia do advogado de defesa”. (BRASIL. STF. HC 71.195. Rel. Min.
Francisco Rezek. 1995).

Em seu voto, o relator se limita a afirmar que “foi a medida justificada a vista da
necessidade de garantir seguranga ao juiz presidente e ao promotor de justica”. (BRASIL.
STF. HC 71.195. Rel. Min. Francisco Rezek. 1995).

O habeas corpus foi indeferido, por unanimidade.

Ha, por fim, o HC 89.429, de 22/08/2006, relatado pela ministra Carmen Lucia. Ela
destoa da préatica do Tribunal ao fazer relato com consideravel detalhamento, embora ainda
ndo na medida em que o faz a Suprema Corte dos Estados Unidos, que, como vimos, chega a
narrar detalhes das operagdes policiais.

Expbe como relevantes os fatos de o paciente ser conselheiro do Tribunal de Contas
do Estado de Ronddnia, de o paciente ter sido algemado em casa e assim exposto a imprensa,
e de a priséo ter se dado em razdo de mandado expedido pelo Superior Tribunal de Justica.

83 Que, vale dizer, ndo é do plenério do tribunal, mas da primeira turma.
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Informa ainda que o ponto central a ser debatido € a utilizacdo de algemas no caso de pessoas
detidas que ndo oferecem a minima oposicao a atuacéo policial, e que o pedido principal é que
se determine que a Policia Federal ndo utilize algemas na conducdo do paciente, vez que ele
nao se opds a atuacdo dos agentes policiais.

A ministra se pbe entdo a expor uma pesquisa feita em relacdo ao tratamento
legislativo do uso de algemas desde as primeiras legislacdes a viger no Brasil, antes mesmo
de ter se tornado “Brasil”, até os dias de hoje. Passa também pela analise de alguns julgados

do STJ sobre o assunto para concluir da seguinte maneira:

No caso agora apreciado, ndo constato qualquer indicio ou prova de reacdo violenta
ou inaceitacdo das providéncias policiais por parte do ora Paciente. N&o verifico,
pois, qualquer motivo para que as autoridades tidas como coatoras fagam uso das
algemas na conducdo do Paciente, ficando ressalvadas as hip6teses excepcionais
permitidas em lei. (STF. BRASIL. HC HC 89.429. Rel. Min. Carmen Ldcia. 2006).
(Grifei).

O habeas corpus foi concedido.

O dultimo precedente mencionado pelo Supremo, como ja dito, ndo foi ainda
disponibilizado.

Né&o estamos teorizando. Estamos vivendo a Sindrome da Rainha Vermelha, e como a
Alice de Lewis Carrol, corremos, muito, e permanecemos no mesmo lugar.

Resta-nos levantar a questdo: como pode um debate restrito a tdo poucos interessados
dar legitimidade, num contexto democratico frise-se, a uma simula que deveria vincular todos

0s juizes, tribunais e 6rgdos da Administracdo Publica do pais?

5.6 Critica sobre a legitimidade do judiciario

A legitimidade das decisdes judiciais, em razdo do destaque que a atuacdo do
Judiciario vem tendo, deve ser posta no centro do debate da questdo da legitimidade da
tomada de decisdo em contextos democréticos.

Ja que, diversamente dos demais Poderes constituidos, o Judiciario ndo tem qualquer
respaldo popular direto, € preciso pensar um modo pelo qual as decisdes judiciais ndo sejam

legitimadas tdo-somente de modo indireto, em razdo de sua “obediéncia” a lei, mesmo porque
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a lei, como se adverte desde o giro-linguistico, nada mais é que linguagem, ndo tendo valor
imanente em si.

Pudemos observar que existe uma nova base tedrica, ainda em constru¢do, mas com
tracos ja consolidados, em que a questdo da legitimidade das decisdes assume uma fei¢do
nova, apta a concretizar o agora sempre presente adjetivo “democratico”.

E preciso ter, contudo, coeréncia, no método e na técnica, de forma que a expressio
“ordenamento juridico” ndo seja simplesmente um termo genérico que significa tdo somente
“conjunto” e ao invés de “sistema”. E preciso levar o postulado da igualdade, entendido como
a possibilidade de cada um ser tdo diferente quanto deseje, para a base do sistema juridico,
permitindo a todos que contribuam com sua individual percepcdo da realidade para a
construcdo de um Direito que ndo é compreendido como imposto ou dado, mas como
construido, como um sistema coerente, enfim, como a consolidagdo no mundo juridico da
ideia de pluralismo, ou de unidade na diversidade.

Em seguida buscaremos entdo propor uma nova forma de se ler o dispostivo
constitucional que veda a utilizacdo de provas ilicitas no processo penal, a fim de flexibiliza-
lo de modo que possa dialogar com os postulados da hermenéutica contemporéanea, nas

vertentes aqui adotadas.



109

6. A adequacdo do inflexivel: o principio da excluséo filtrado pelo modelo

constitucional de processo.

6.1 Introducéo

Depois de termos estabelecido como problema deste trabalho a questdo da
legitimidade das decisdes juridicas, é preciso centrar nossa analise a especifica problematica
referente a interpretacdo do principio da excluséo, sob o paradigma de um modelo processual
e constitucional que impde o policentrismo na construcdo das decisbes judiciais, e, por
consequéncia, na interpretacdo das premissas que antecedem determinada decisao.

Retomando nosso problema: pode haver legitimidade na decisdo penal que se
fundamenta em provas obtidas por meio ilicito?

Temos, essencialmente, um problema de hermenéutica, que poderia ser enunciado
didaticamente da seguinte forma: como superar a interpretacdo meramente literal do texto do
artigo 5°, LVI da Constituicdo brasileira, que determina que “sdo inadmissiveis, no processo,
as provas obtidas por meio ilicito”?

O tratamento consolidado por boa parte da doutrina e jurisprudéncia nacionais pode
ser resumido, pelo seguinte trecho do voto do Ministro Celso de Mello no julgamento do
HC93.050, do Rio de Janeiro:

A norma inscrita no art. 5°, LVI, da vigente lei fundamental consagrou, entre nés, o
postulado de que a prova obtida por meios ilicitos deve ser repudiada — e repudiada
sempre pelos juizes e tribunais, ‘por mais relevantes que sejam os fatos por ela
apurados, uma vez que se subsume ela ao conceito de inconstitucionalidade (...)’.
(BRASIL. STF. HC93.050-6, rel. Min. Celso de Mello).

E preciso sublinhar desde ja alguns aspectos sobre a técnica de formulacdo desta
decisdo. Nela, o julgador, antes de analisar as peculiaridades do caso, pré-julga a tese da
absoluta impossibilidade de se admitir qualquer prova ilicita no processo penal. Apds
estabelecer este ponto de partida, ele entdo analisa os fatos que fizeram com que fosse
necessaria a instauracdo de um processo judicial.

Da afirmacdo — acertada em nosso ponto de vista - de Maclntyre (2001) de que a
separacdo entre questbes teodricas e questdes faticas — ou questdes de fato e questbes de
direito, como utilizado no jargdo juridico — ndo pode subsistir diante do atual estagio da
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filosofia da ciéncia. Isto se da pelo simples fato de que ha, hoje, plena consciéncia de que as
formulacbes tedricas condicionam nossa percepcdo dos fatos, podendo dar inicio a uma
confrontagdo com os “métodos”® hermenéuticos que tém sido utilizado para lidar com a
questdo das provas ilicitas no processo penal, especialmente se partirmos de um caso
concreto, como o retratado no referido habeas corpus 93.050.

Ora, desde o inicio o Min. Celso de Mello condiciona sua percepcdo dos
acontecimentos a uma pré-compreensao da norma constitucional, como se ela tivesse, por si
mesma, todo o conteudo juridico possivel, ndo cabendo, em hip6tese alguma (afinal, “deve ser
repudiada, e repudiada sempre”) qualquer outra interpretagdo do disposto naquela parte do
texto constitucional.

Dai falarmos em adequacdo do inflexivel. Inflexivel € como se mostra a compreenséo
do principio da exclusdo hoje no Brasil.

Surge entéo a necessidade de se atualizar tal situacdo, e isso pode ser feito — pensamos
— pela mudanca de paradigma de interpretacdo juridica e de modelo processual,
simultaneamente (ou consequentemente).

Para pensarmos em mudanca, entendemos conveniente explicitar a priori a situagéo
dominante em termos de hermenéutica neste inicio de século XXI, no Brasil. Nesse sentido,
muito Util é a constatacado feita por Lenio Streck (1999) na doutrina brasileira em geral, acerca
dos métodos interpretativos e seus problemas:

Assim, comegando por Anibal Bruno, interpretar a lei é penetrar-lhe o verdadeiro e
exclusivo sentido, sendo que, quando a lei € clara (...) a interpretacdo é instantanea.
Conhecido o texto, complementa o autor, apreende-se imediatamente seu contetido.
De certo modo, Bruno acreditava na busca de um sentido primevo da norma (texto
juridico), na medida em que falava da possibilidade de o intérprete apreender o
‘sentido das palavras em si mesmas’. Por tras (e/ ou proximo) da concepcédo
defendida por Bruno — que ainda impera no ambito do sentido comum tedrico dos
juristas — esta, entre outras questdes, a teoria correspondencial da verdade, e a crenca
de que existe uma natureza intrinseca da realidade. Neste caso, a linguagem tem um
papel secundario, qual seja, a de servir de veiculo para a busca de verdadeira
‘esséncia’ do Direito ou do texto juridico-normativo. (STRECK, 1999, p. 75).

A passagem transcrita, tal como a compreendemos, revela que a mudanca do

paradigma filosofico da relacdo sujeito-objeto para a relagdo sujeito-sujeito — portanto para a

84 As aspas se justificam pois: “Gadamer, alias, transporta a guinada hermenéutica para a filosofia pratica,
renegando a obsessdo metafisica do historicismo na procura de métodos de uma interpretacédo objetivamente
valida e a negacdo kantiana das possibilidades cognoscitivas do gosto e do juizo. A tarefa da hermenéutica
‘ndo é desenvolver um procedimento de compreensdo, mas esclarecer as condi¢Ges sob as quais surge a
compreensdo’ afirma.” (SAMPAIO, 2005, p.366).
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filosofia da linguagem, ja que é ela o instrumento e 0 meio de tal relacéo -, ndo chegou ainda,
de modo consistente pelo menos, na seara da interpretacdo juridica. Desconsidera-se a
constatacdo de que a linguagem nao é um meio neutro de manifestacdo do Direito, e permite-

se a continuacdo da ideia da prevaléncia absoluta do sujeito-intérprete, nos seguintes termos:

Quem somos nos, que sao esses olhos que estdo no mundo e veem e conhecem e
compreendem? Seres pensantes, somos a dimensdo — Unica, segundo sabemos —
onde aquilo que € se revela em nosso pensamento objetivo, em nossa compreensdo,
em nossa acao, em nossa criacdo, em cada forma de nossa experiéncia. Mais ainda:
temos ndo apenas consciéncia, mas consciéncia de nds mesmos. Nesta consciéncia
ndo ha tdo-somente revelagdo, mas revelacédo de si para si mesma. (JASPERS, 1976,
p.36). (Grifo nosso).

Desta constatacdo acerca da ndo mudanca de paradigmas, advém a manutencdo de um
método hermenéutico que, mesmo apos o giro linguistico, possibilita que um texto normativo
seja interpretado antes de se conhecer o contexto de sua aplicacdo. Em outras palavras, a
constatacdo fatica funciona como obstaculo ao desenvolvimento tedrico, ao invés de estimular
seu aprimoramento.

Ainda, percebemos claramente que a relacdo entre dogmatica e aplicacdo, tais como
definidas por Atienza (2006) mostra-se problemética, de vez que a dogmatica é usada como
meio de legitimar a pré-compreensdo do julgador sobre o texto.

Em sintese, ao adotar uma postura de legitimidade decorrente tdo-somente da
legalidade, resumindo a discussdo a aplicacao silogistica do disposto no inciso LVI do artigo
5° da Constituicdo, 0 Supremo — no caso — engessa a possibilidade de novos argumentos
surgirem, e de os debates acerca da vedacao de provas ilicitas no processo penal tomarem um
novo félego dentro do judiciario.

Vale ressaltar também, que a postura parcial adotada neste julgamento guarda
problemas ligados ao que chamaremos de “escolha estratégica de precedentes”.

Por escolha estratégica de precedentes pretendemos nos referir ao fato de que o STF as
vezes menciona apenas 0s precedentes que sustentam suas proprias posicdes, como se fossem
0s Unicos existentes. Todavia, ha necessidade de que, sempre que se reporte a manifestacdes
de terceiros, tal referéncia ndo seja descontextualizada. No caso do posicionamento do
Supremo Tribunal Federal sobre esta matéria, a referéncia descontextualizada aparece quando

se invoca a jurisprudéncia da Suprema Corte dos Estados Unidos como ponto de apoio na
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matéria, mas ndo mostra que, |4, o desenvolvimento ndo estd cristalizado, o que ja
demonstramos em outra oportunidade. E preciso, inclusive, relatar que a possibilidade de
discussdo da matéria perante os tribunais americanos permite que a discussdo também seja
frutifera na dogmatica, havendo até quem defenda o fim do principio da exclusdo naquele
pais. (ATKINS; RUBIN, 2003) (JACKSON, 1995).

Do ponto de vista do paradigma processual, acreditamos que a mudanca decorrente da
absorcdo da teoria discursiva por uma especifica Teoria do Processo, implica a
impossibilidade de que um dispositivo seja interpretado do modo como foi (no HC 93.050
STF).

Esta impossibilidade ocorre em razdo de que em tal concepcdo de processo, a
legitimidade das interpretaces/ decisdes € garantida discursivamente. Em outros termos, a
institucionalizacdo de um procedimento em contraditério visa garantir que as concepgdes e
argumentos de todos os possiveis/ provaveis afetados pelo processo influam na deciséo, o que
parece impedir que se aceite que um julgador, seja ele qual for, estabeleca pré-conceitos a
analise do caso concreto. De fato, tal conduta além de impedir que as particularidades do caso
sejam percebidas e discutidas, obsta também que determinadas linhas de argumentos sejam
utilizadas perante aquele julgador.

No modelo processual em que se construiu a rigidez interpretativa do disposto no
artigo 5°, LVI da Constituicdo, os atores que serdo afetados pelo processo ingressam nele ja
parcialmente limitados pelos preconceitos do julgador. Isto restringe suas possibilidades
argumentativas, ndo se coadunando, portanto, com a ideia de legitimidade decorrente da
adequacdo ao direito vigente somada a racionalidade discursiva. E importante ressaltar que
ha, no novo paradigma, um duplo critério de afericdo de legitimidade: adequacdo ao direito
vigente e racionalidade discursiva. (HABERMAS, 2003, p.244).

Isto exige que trabalhemos estes dois conceitos separadamente, j4 que a ideia de
adequacdo ao direito vigente tem especificidades que dependem do paradigma juridico a
partir do qual é observada, e a ideia de racionalidade discursiva, tal como a trabalhamos, pede
que se explique melhor a ideia de modelo constitucional de processo, que funciona como pano
de fundo a discursividade.

No entanto, antes de partirmos para tal etapa, parece conveniente que tratemos de
outras respostas que geralmente se dao a questdo da inadmissibilidade das provas ilicitas no

processo penal. Ainda que ndo cheguemos a uma resposta definitiva - 0 que ndo ¢ mesmo



113

desejado aqui, ja que tal meta é por nos tida como impossivel de ser alcancada -, podemos
chegar, pelo menos, ao que acreditamos ser a melhor resposta possivel neste momento, diante
do atual quadro de paradigmas que se nos apresentam.

A resposta mais comumente obtida para a questdo da utilizacdo de provas ilicitas no
processo penal é de que tal situacdo, no caso de prova benéfica a defesa, ndo deve ser afastada
de plano, mas, regida pelo principio da ponderacdo. Tal colocacdo € uma constante nos
manuais® que formam os “operadores médios do Direito”, como se se tratasse mesmo de
questdo posta fora de discusséo.

Assim a afirmacao de Scarance Fernandes:

Né&o se pode olvidar, contudo, que, segundo forte corrente, a prova ilicita em favor
do réu deve ser admitida quando seja meio eficaz de evitar condenacdo injusta.
Nessa Gtica, ndo deveria o tribunal determinar o desentranhamento pedido pelo
Ministério Publico quando, sem a prova, o réu seria condenado, alterando-se anterior
solucdo absolutéria. Haveria, aqui, justa aplicagdo do principio da
proporcionalidade. (FERNANDES, 2002, p.92).

Acreditamos que tal tese se mostra insustentavel. Isso, pois a base tedrica de tal
constatacdo j& foi severamente atacada por diversos autores, sendo considerada, por muitos,
insuficiente para o trato das questdes dificeis que se apresentam ao Direito hoje.

Neste sentido a afirmacgéo de Klaus Giinther:

O modelo de ponderacdo, é verdade, permite examinar diversas normas, isto €, em
principio, todas as aplicaveis em uma situacdo, mas ndao consegue indicar um critério
pelo qual o procedimento de ponderacgao poderia orientar-se. (Gunther, 2004, p.332).

Trazendo tal constatacdo para nosso problema, teriamos que uma eventual ponderagdo
no caso concreto terminaria ndo com uma decisdo construida pelos envolvidos — logo com
maior chance de ser tida como legitima -, mas com uma decisdo com excessivo nivel de
subjetividade do juiz, ja que em tal modelo a necessidade/ possibilidade de argumentacéo ndo
precisa (nem €) ser levado ao nivel daquele exigido pela teoria discursiva de Habermas. Se

tivermos em conta ainda o caréater entimematico® do Direito, percebemos como tal situagio é

85 Cf. por todos: PACELLI DE OLIVEIRA, Eugénio. Curso de Processo Penal.
86 Por carater entimematico se quer dizer que na argumentacdo juridica nem todas as premissas/ argumentos
considerados numa tomada de deciséo sdo rigidamente explicitadas. (ATIENZA, 2006).
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ainda mais problematica.

Interessante observar inclusive que, na situacdo oposta, ou seja, considerando a
possibilidade de ponderacédo pro societate, o0 STF se manifestou no mesmo habeas corpus, no
sentido de que “o principio da proporcionalidade (...) ndo pode converter-se em instrumento
de frustracdo da norma constitucional que repudia a utilizagdo, no processo, de provas obtidas
por meios ilicitos”.(BRASIL. STF. HC93.050-6, rel. Min. Celso de Mello). Ou seja, o préprio
Tribunal tem restricbes quanto ao uso da proporcionalidade. Ele a vé como técnica a ser
utilizada unidirecionalmente, como se fosse pacifico que determinados valores/ objetivos
textualmente elencados na Constituicdo tivessem privilégios sobre outros valores/ objetivos
igualmente elencados no texto constitucional, de forma que a proporcionalidade sé poderia ser
utilizada para reafirmar os valores aceitos como dominantes.

Uma Gltima critica, em outra linha de pensamento, deve ser transcrita:

Por meio da razoabilidade, a Constituicdo escrita se esvaziou de contetdo, pondo em
crise os seus fundamentos tedricos. Com efeito, o reconhecimento de um principio
como a razoabilidade abre janelas de incerteza nos discursos de aplicacdo
constitucional, a ponto de ndo sabermos precisar, com alguma seguranga, as
fronteiras entre o terreno constitucionalmente protegido e a zona
constitucionalmente proscrita. Pior ainda, tanto a escritura quanto a supremacia da
Constituicdo e os confins dos poderes estatais vdo habitar o0 mesmo pantano de
névoas e incertezas. Ter ou ndo ter Constituicdo escrita, 0 que antes parecia limite
bastante e seguro aos poderes do Estado, ndo faz diferenca, porque é a razoabilidade
que o define a posteriori e concretamente. (SAMPAIO, 2003, p.94).

Em sintese: fecha-se em absoluto o espaco de argumentacgdo, independentemente da
situacdo e dos eventuais argumentos.

Feitas estas consideragdes, passamos agora a trabalhar com a questéo da adequacéo ao
direito vigente, e, em seguida, a da racionalidade discursiva, que sdo 0s requisitos de

legitimidade das decisfes na teoria discursiva.

6.2 Filtragem pelas peculiaridades dos sistemas: o0 senso de adequabilidade.

Historicamente, a partir do momento em que se concebe como Direito tdo-somente o

positivo, e ndo mais o Direito Natural (BOBBIO, 1995, p.27), comega a preocupagdo com a
adequacao das decisdes ao direito vigente.
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Certo é que a concepc¢do de determinada situacdo ou decisdo como adequada ou ndo
mudou e continua mudando conforme o tempo passa. Num momento, adequada era a
interpretacdo em que havia mera subsuncdo do fato a letra da lei; noutro, a adequagdo
dependia da consideragdo da historia de um determinado povo e de seu Volksgeist®.

Aqui iremos usar a ideia de que “adequar” é parte da concretizacdo do contetdo
juridico de determinado texto normativo, ou, em outros termos, é parte determinante da
construgdo da significacdo do enunciado legal, e que tal tarefa € necessaria
independentemente da posicdo do texto normativo com que estejamos lidando.

Para que se determine se algo é ou néo adequado, é necessario que haja concregéo. E
a aplicacdo que determina se uma norma é ou ndo adequada. A adequabilidade de
uma norma devera ser aferida mediante o exame de todas as caracteristicas da
situacdo, bem como a consideracdo de todas as normas que eventualmente puderem
ser aplicadas. A adequabilidade refere-se, portanto a sua relagdo com a situacéo e a
todas as normas que possam a ela se reportar. O discurso de aplicacdo se caracteriza
pela tentativa de considerar todas as caracteristicas de uma situacdo em relacéo a
todas as normas que possam remeter-se a elas. (MOREIRA, 2004, p.17).

Estabelecidas tais bases, devemos entéo lidar com a questdo de como as peculiaridades
dos sistemas envolvidos na definicdo do contelddo juridico dos dispositivos afetam nossa
compreenséo da tarefa de interpretar.

No caso do texto especifico que examinamos, qual seja o do artigo 5°, LVI da
Constituicdo, podemos afirmar que os sistemas envolvidos na concretizacdo de seu contetido
juridico sdo o juridico e o social, ja que o referido dispositivo é diretamente enderecado aos
operadores do sistema de persecucdo penal, e, por consequéncia, interfere diretamente na
questdo da seguranca publica, que ultrapassa, largamente, a esfera de atuacdo e de estudo do
Direito.

E certo que falar em sistema juridico e sistema social parece levar a um engano: o de
que estariam separados. Ndo nos falta consciéncia de se trata de sistemas grandemente
sobrepostos. Todavia, a distingdo aqui feita deve-seu ao fato de que o sistema juridico — que é
nosso objeto de analise mais direto — pode ele proprio ser fracionado em sub ou micro-
sistemas por si mesmos bastante complexos, como o subsistema processual e o constitucional,

razdo pela qual essa divisdo que fazemos se da para fins meramente metodolégicos.

87 O “espirito do povo”, parte essencial da construcdo da Escola Historica do Direito, cujo mais conhecido
representante é Carl Friedrich von Savigny.
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Essa divisdao também é (til para facilitar nossa visualizacdo dos fatores que compfem
0 pano de fundo “fatico” com toda sua complexidade, e que devem ser tomados em
considera¢do no momento da concretizacdo do significado do texto.

Um ultimo aspecto que vale ser mencionado é que tal divisdo nos possibilita
compreender melhor nossos proprios pré-conceitos diante da tarefa de interpretar um texto,
seja ele qual for. Isto é especialmente relevante quando se parte da ideia — ideia que adotamos
-, de que “a interpretacdo € um acontecer na historia do intérprete como um processo de
autocompreensdao do ser ou como uma pratica institucionalizada em uma determinada
associagdo de praticantes da atividade interpretativa”. (SAMPAIQO, 2005, p.363).

Ainda, parece que o conhecimento/ consciéncia de nossos pré-conceitos e de toda a
situacdo “fatica” envolvida na definicdo do conteldo juridico de um enunciado num
determinado momento e lugar é algo determinante para se garantir as condicdes
procedimentais de que trata Gunther (2004), ou, mais especificamente, garantir “condicdes
gerais de simetria que excluam qualquer coacdo, exceto a do melhor argumento”.
(GUNTHER, 2004, p.76).

De tudo isso — nos parece -, é possivel inferir que o método adotado pelo Supremo
Tribunal Federal na decisdo paradigmatica do habeas corpus 93.050, bem como o da doutrina
que sustenta o uso da ponderagdo para admitir o uso de provas ilicitas em favor da defesa é
equivocado. Isto pois, a melhor/ mais adequada concepcao possivel neste momento € a que
busca um “interpretar sem métodos”®. A adocdo de um método, por si so, parece representar
uma escolha prévia ao conhecimento dos fatos, premissas e argumentos, 0 que acarreta —
como pensamos ja ter demonstrado — a limitacdo das possibilidades argumentativas dos
envolvidos®, que entram no processo sabendo dos métodos/ linhas tedricas adotados por
determinados juizes ou tribunais.

Este esboco das consequéncias de um interpretar a partir de métodos, no contexto de
uma discussdo sobre a vedacdo ao uso de provas ilicitas no processo penal, exige que se
delineiem desde j& quais fatores se mostram relevantes para a concretizagdo do contetdo
juridico do artigo 5°, LVI da Constituicdo. Assim nos antecipamos a questdo da possibilidade

88 Entendido como aquele interpretar que, partindo da ideia do “circulo hermenéutico”, vé como impossivel se
estabelecer pré-conceitos rigidos que devam ser aceitos como validos prima facie pelo intérprete/ aplicador.

89 No dizer de Gadamer, “Em si mesmo, 'preconceito’ quer dizer um juizo que se forma antes da prova
definitiva de todos os momentos determinantes segundo a coisa. No procedimento juris-prudencial um
preconceito € uma pré-decisdo juridica, antes de ser baixada uma sentenca definitiva. Para aquele que
participa da disputa judicial, um preconceito desse tipo representa evidentemente uma reducdo de suas
chances”. (GADAMER, 1999, p.276).
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de que o resultado desta concretizacdo fosse algo contrario ao que nossa primeira
interpretacdo daquele texto - interpretacdo literal, que segue a linha daquela do HC 93.050 -,
nos revela. E aqui é preciso advertir que a escolha da base tedrico-interpretativa pode ser a
diferenca entre combater o que gostariamos de proteger, ou proteger o que gostariamos de
combater. Desse modo, ndo é possivel desconsiderar, além de todas as particularidades de
cada caso concreto que venha a ser analisado, o pano de fundo diante do qual tais casos
ocorrem.

Com isto queremos dizer que, ao trabalhar na definicdo do contetdo juridico daquele
dispositivo da Constituicdo, devemos ter em conta, por exemplo, que o processo deve ser
compreendido como uma garantia do cidaddo, e ndo apenas como o meio através do qual o
Estado se legitima a aplicar a norma penal. Devemos observar ainda o cenéario da
(in)seguranga publica, que se mostra em niveis de degradacdo tais que, em alguns locais,
ameacam a prépria ideia de Estado — ja que dificulta/ impede que ele la chegue para prover/
possibilitar servicos e dignidade a populacéo.

Estes dois fatores, por si sO, nos parecem aptos a demonstrar a contraposicao entre
publico e privado que permeia — e deve sempre permear -, tal discussao. E ja que ndo se pode
previamente optar pela prevaléncia de um ou outro destes fatores, outra saida ndo se mostra
que ndo a adocdo de um modelo de julgamento pautado pela discursividade, no qual o critério
de certeza/ acertamento da decisdo seja o nivel de legitimidade atribuido pelos afetados por
aquele provimento final.

Poderia argumentar-se que a premissa de que a interpretacéo literal da norma conduz a
equivocos em razdo da carga de significados da propria linguagem seria resolvido pelo
simples pré-convencionamento do significado dos termos em determinada situacdo
normativa®.

Tal critica em principio é verdadeira. Desconsidera, contudo, alguns aspectos
relevantes da premissa. Primeiro, o fato de que o significado dos termos juridicos é
modificado pelo pano de fundo fatico-social sobre o qual ele atua. Segundo, inversamente em
relagdo ao primeiro, o significado do pano de fundo fético-social também é alterado pelas
normas juridicas sobre ele incidentes. Terceiro e determinante aspecto: o responsavel pela

producdo das normas, por ser eleito como é, guarda uma espécie de responsabilidade muito

90 Tal critica parece se adequar aquele linha que sofre com o que Dworkin (2007) chamou de “aguilhdo
semantico”. Um quarto argumento contra essa critica seria a constatacdo feita pelo referido autor de que os
advogados e juizes quando divergem em casos dificeis, frequentemente divergem a respeito de questdes/
leituras morais, politicas e de fidelidade, e ndo quanto ao significado/ aplicacéo da lei.
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relevante com atores ndo juridicos/ ndao técnicos, devendo, mais que nunca mediar a influéncia
reciproca entre pano de fundo e norma posta.

Dai podemos concluir que no atual estado de concretizacdo democratica-institucional
em que nos encontramos, a melhor saida é passar a discutir-se as normas — em especial as
normas limitrofes — dentro da ideia de democracia discursiva, para que a legitimidade
advenha do amplo debate, o que termina por simplificar, inclusive, a tarefa do legislador de
dialogar diretamente com um puablico que ndo estd inserido ou familiarizado com as
especificidades do Direito.

E preciso entdo explicitar e discutir o modelo processual no qual toda essa discuss&o
ira acontecer, ja que, como visto, ele ndo é apenas o locus institucional do debate, mas

também fator determinante na concretizacdo do contetdo juridico do dispositivo em estudo.

6.3 Modelo Constitucional de Processo: instrumento de adequagéo

A ideia de modelo constitucional de processo tem sido utilizada por alguns autores
(BARROS, 2009; VIEIRA, 2009) com o intuito de desenvolver uma teoria efetivamente geral
do processo, que parte da ideia fazzalariana, trazida a nés por Aroldo Plinio Gongalves
(2001), de que o processo seria um procedimento realizado em contraditorio.

Esta construgdo é Util na elaboracdo de uma teoria geral do processo — que faca jus ao
termo “geral” -, ja que coloca o contraditério como parte de seu centro teérico, sendo possivel
e necessario de existir em qualquer espécie de processo (judicial, legislativo, administrativo),
diversamente da jurisdicdo e da ag&o, institutos centrais no que hoje se costuma referir por
Teoria Geral do Processo, mas que ndo sdo encontradas no processo legislativo ou no
administrativo.

Tal construcdo é uma colaboracdo fundamental para 0 novo modelo de processo que se
busca desenvolver, ja que implica “uma base principiolégica unissona aplicavel a todo e
qualquer processo, ja que todo processo é constitucional, seja em razdo de sua fundamentacéo
ou de sua estrutura, pois é garantia constitutiva dos direitos fundamentais dos sujeitos de
direitos”. (BARRQOS, 2009, p.333).

Tal modelo de processo tem trés caracteristicas que, ao que nos parece, colaboram

enormemente com a ideia de que as caracteristicas do caso concreto sdo essenciais na
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interpretacdo dos textos. Sdo elas a expansividade, a variabilidade e a perfectibilidade.
(ANDOLINA; VIGNERA, 1997).

Estas caracteristicas tratam essencialmente de possibilitar a especializacdo dos
institutos processuais quando tal especializagdo for uma exigéncia das situacfes vividas, de
modo que se permita a adequacdo e a inovacdo dos institutos processuais a fim de se
conformar a contextos especiais.

Em suma, admite-se mesmo que 0 proprio processo — como espaco institucionalizado
nos moldes informados pela Constituicdo — tenha maleabilidade para se conformar as
exigéncias do caso concreto, garantindo, sempre, 0 respeito aos preceitos constitucionais que
formam a base principiolégica unissona da teoria do processo, quais sejam, “o principio do
contraditério, da ampla argumentacdo, da fundamentacdo das decisdes e da participacdo de
um terceiro imparcial”. (BARROS, 2009, p.334).

Ora, se se admite que o proprio espaco argumentativo seja modificado conforme
necessidades especificas, ou mesmo que novos institutos sejam criados para garantir a
possibilidade de ampla argumentacdo, ndo parece possivel sustentar que um ponto especifico
do processo seja pré-definido antes mesmo do inicio do processo, desconsiderando, por
reflexo, todas as suas eventuais peculiaridades.

No mesmo sentido, quando se concorda que um dos pilares da legitimidade das
decisdes tomadas num contexto juridico é a sua aceitabilidade, e que o melhor meio para se
chegar a ela é possibilitar aos envolvidos a ampla argumentacgdo, ndo faria sentido aceitar-se
que um especifico texto normativo seja pingado para fora desta l6gica e paire sobre o espago
argumentativo como um campo de forga, impedindo que o resultado de sua interpretacéo
meramente literal seja questionado.

Dai se afirmar que

Para preencher a funcéo socialmente integradora da ordem juridica e da pretensédo de
legitimidade do direito, 0s juizos emitidos tém que satisfazer simultaneamente as
condicdes da aceitabilidade racional e da decisdo consistente. (...) a pretensdo a
legitimidade da ordem juridica implica decisGes, as quais ndo podem limitar-se a
concordar com o tratamento de casos semelhantes no passado e com o sistema
juridico vigente, pois devem ser fundamentadas racionalmente, a fim de que possam
ser aceitas como decisdes racionais pelos membros do direito. (HABERMAS, 2003,
p.246).

Né&o seria coerente — em nosso entender — afirmar que “interpretacdo e aplicagcdo séo



120

coisas inseparaveis” (STRECK, 2005, p.527), e em seguida fazer uma ressalva especifica
quanto ao sistema de gestdo de provas no processo penal, sob o argumento, por exemplo, de
que o dispositivo do artigo 5° LVI da Constituicdo implica na absoluta invalidade da prova
ilicita, que devera ser sempre rechacada, vez que se trata de “consequéncia que deriva,
necessariamente, da garantia constitucional que tutela a situacdo juridica dos acusados em
juizo (notadamente em juizo penal)”. (BRASIL. STF. HC93.050-6, rel. Min. Celso de Mello).

Ha basicamente dois problemas nesse posicionamento.

O primeiro € a incompatibilidade dessa interpretacdo literal tipica do positivismo com
0 atual estado da arte da hermenéutica constitucional. Este, parece-nos, acabou de ser
demonstrado. O segundo € o risco de um posicionamento desses num pais cujo Judiciario tem
se apropriado cada vez mais da ideia da forga do precedente, oriunda do sistema do Stare
Decisis.

Como visto anteriormente, o sistema dos precedentes tem a caracteristica de garantir a
estabilidade e a mutabilidade, possibilitando a evolugdo/ mudanca de posicionamentos da
Corte. Logo, o tribunal de cupula do pais afirmar, como na decisdo referida que determinada
situacdo “deve ser repudiada, e repudiada sempre” demonstra, no minimo, despreparo para
lidar num sistema nos moldes do Stare Decisis, ja que nele ndo é admissivel estabelecer uma
posicao qualquer “para sempre”.

Em outra linha de raciocinio, pensamos que se se concebe 0 processo como
procedimento realizado em contraditério, entendendo o contraditério na amplitude que
entendemos (e ja explicitamos anteriormente), ndo seria coerente admitir que justamente o
item central desta concepcdo tedrica seja restringido.

A critica imediata a tais colocagdes, nos parece, seria no sentido de que a garantia da
inadmissibilidade das provas ilicitas € um corolario da ideia de processo visto como garantia
do individuo. Tal critica s6 sera valida se ndo se parte da teoria do processo como
procedimento em contraditério. Isto, pois dentro da ideia de processo com que trabalhamos, o
apice da garantia do individuo é garantir a possibilidade de argumentacdo plena dentro do
processo, o que implica, inclusive, a possibilidade de argumentar a partir de provas obtidas
por meio ilicito.

Contra essa colocacdo poder-se-ia opor 0 argumento de que nds estariamos reduzindo
a zero a forga normativa do dispositivo constitucional que aqui estudamos.

Esta critica também ndo procede. O que fazemos aqui &, a partir do referido texto da
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Constituicao, que € particularmente desafiador em razdo do modo como foi redigido, afirmar
que

Ao falarmos de interpretagdo juridica, devemos falar em interpretacdo juridico-
concreta (factual). E, assim, na medida em que a hermenéutica é modo de ser, que
emerge da faticidade e da existencialidade do intérprete a partir de sua condicédo
(intersubjetiva) de ser-no-mundo, os textos juridicos — no caso, a Constitui¢do — ndo
exsurgem em sua abstratividade, atemporal e a-historica, alienado do mundo da
vida. A Constituicdo é o resultado de sua interpretacdo, pois uma coisa (algo) so
adquire sentido como coisa (algo) na medida em que é interpretada (compreendida
‘como’ algo). (STRECK, 2005, p. 528).

Neste momento é preciso entdo responder claramente qual nos parece ser neste
momento histérico o contetdo juridico do inciso LVI do artigo 5° da Constituicdo, definindo
se seria possivel ou ndo a utilizagio de prova ilicita no processo penal, pro acusacio. E o que

faremos a seguir.

6.4 A garantia da inadmissibilidade das provas obtidas por meio ilicito no contexto da
Teoria Discursiva: interpretacdo adequada a realidade brasileira

A ideia de se usar provas obtidas por meio ilicito a favor da acusacdo — em sede
processual penal -, causa, no minimo, desconforto a qualquer pessoa que conheca o cenério de
exce¢do para o qual nossa Constituicho foi resposta. Tal desconforto decorre
fundamentalmente das imagens e histdrias que nos vém a tona quando pensamos nos artificios
utilizados durante o regime militar brasileiro® para o combater aqueles que tinham ideias
consideradas subversivas, ou simplesmente contrarias ao governo.

Todavia, como afirmamos, a partir de Streck (2005), a interpretacdo deve ser factual,
ou, em outros termos, é preciso analisar o caso concreto sem (ou com o0 minimo possivel, e
sendo esse minimo exposto desde logo, afim de “nivelar” o background de compreensdo de
todos os envolvidos) pré-compreensdes ou imagens pré-constituidas, a fim de que se possa
construir um significado adequado ao caso concreto.

Um primeiro problema a ser enfrentado quando lidamos com o enunciado do artigo 5°,

91 Cf. GASPARI, Elio. A Ditadura Envergonhada. Sdo Paulo: Cia das Letras, 2002; MORAIS, Tais. Sem
Vestigios: revelacdes de um agente secreto da ditadura militar brasileira. Sdo Paulo: Geracédo Editorial, 2008.
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LV da Constituicao brasileira, € mesmo o significado dos termos ali contidos, vejamos.

Determina o citado artigo que “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por
meio ilicito”. Um aspecto que devemos desde ja destacar é que, uma interpretacdo
estritamente literal do texto, nos levaria ndo apenas a conclusdo que chegou o Ministro Celso
de Mello no HC 93.050, mas também a conclusdo de que é possivel 0 manejo de provas
ilicitas, livremente, em ambito pré-processual (por exemplo, em sede de inquérito policial),
pois, do ponto de vista da literalidade do dispositivo, estaria fora da esfera de alcance daquela
norma.

Tal constatacdo, apesar de ndo ser objeto direto deste trabalho, nos leva a um ponto
que nos parece relevante. Falamos da interpretacdo dada pelo Supremo no HC que tem nos
servido de base para analise. Ela é extremamente perigosa, pois abre espaco para uma
interpretacdo simplista, que termina por diminuir as garantias do acusado, ou, no caso
especifico, do investigado.

Retomando a questdo do significado dos termos do enunciado constitucional, deve-se
destacar que o conceito de “processo” ndo € minimamente unanime, especialmente quando se
passa a analisar o direito comparado. Também o conceito de “prova obtida por meio ilicito”
também ndo é unanime. Tanto isso é verdade, que a redacdo dada ao artigo 157 do Cédigo de
Processo Penal brasileiro pela lei 11.690/08 traz conceito diverso do que encontravamos na
doutrina, que distinguia entre prova ilicita — “as que violam norma de direito material”
(PACHECO, 2006, p.544) -, e prova ilegitima — “as que violam norma de direito processual”
(PACHECO, 2006, p.544).

No tratamento dado até entdo, a prova ilegitima teria “seu regime juridico resolvido
pela teoria das nulidades” (PACHECO, 2006, p.545) processuais. Ja as provas ilicitas
poderiam, em razdo de haver “situagdes reconhecidas pelo Direito como suficientes a afastar a
ilicitude (...), ser validamente aproveitadas no processo penal” (PACELLI DE OLIVEIRA,
2006, p.319).

Na disciplina dada pela lei 11.690/08, contudo, este tratamento diferenciado devera ser

revisto, ja que o conceito legal agora € Unico: “prova ilicita”.

O novo conceito de “prova ilicita vai bem mais além, pois tais provas podem
desrespeitar tanto direitos como garantias constitucionais, como normas de direito
material ou processual previstas em leis infraconstitucionais. (BARROS, 2009,
p.35).
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Aqueles que sugerem que a intengo do Legislativo ordinério foi boa, no sentido de
trazer seguranca a essa discussdo, ja que uma definicdo legal deveria reduzir as ddvidas
surgidas na doutrina, € preciso lembrar que a ideia de seguranca através da lei vem sendo
tentada, no minimo, desde o Cédigo de Napoledo®, de 1804, e ndo se sustenta no atual estagio
da hermenéutica juridica, em que a concretizacdo do significado s6 pode ocorrer no caso
concreto™.

Além desta questdo, ha outra ainda mais grave. Supondo que, num determinado caso
se conclua racionalmente que determinada prova € ilicita, parece cabivel questionar se toda e
qualquer prova considerada ilicita deve ser afastada do processo, ou se, caracterizada a
ilicitude da prova diante das peculiaridades do caso, é preciso verificar se seu uso seria uma
violagdo maior & Constituicdo do que os fatos do caso concreto®. Em termos mais simples, é
preciso verificar se seu uso seria um mal maior® a Constituicdo e as garantias do acusado do
que seu nao uso.

Vale notar, que no Direito comparado essa espécie de consideracdo € recorrente. Por
exemplo, no caso Issacharov v. Chief Military Prossecutor, a Suprema Corte de Israel decidiu
que haveria trés consideracbes a serem feitas pelo juiz no tocante a exclusdo de provas
ilicitamente obtidas do processo penal. A nos interessa a terceira delas, a qual “envolveria o
balanceamento que as cortes devem realizar entre as vantagens e desvantagens sociais de se
excluir tal evidéncia”®*(BLUM, 2008, p.2138).

Tal ideia pode parecer descabida para os adeptos da tese legalista do “repudiada, e

92 Cf. CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e Argumentacao.

93 Como resposta as correntes objetivistas ou subjetivistas, que propdem a busca pela vontade da lei ou pela
vontade do legislador, é preciso estar atento para a seguinte adverténcia: “As marcas linguisticas constituem
indicadores das intencGes do autor, porém podem nédo coincidir exatamente com estas mesmas intengdes ou
porque ele as mascarou ou porque o texto permite leituras ndo previstas. Assim, nunca se pode saber o que o
autor quis realmente dizer”. (FAVERO, 2006, p.41).(Grifos da autora).

94 A abertura a argumentos néo juridicos pode ser criticada por correntes que buscam uma separagao forte entre
fundamentacdo e aplicagdo, todavia, nos parece acertada a observacdo de que “é um equivoco, (...), deduzir,
da existéncia e necessidade de valorag6es, uma abertura indiscriminada para convicgdes morais subjetivas.
Isso sO ocorreria se ndo houvesse qualquer maneira de objetivar essas valoracdes. (...)...a objetivacdo de
consensos se da argumentativamente, segundo regras do discurso, tornando-os corretos ou verdadeiros
porque racionalmente fundados. Sendo discursivamente racionais, sdo tornados universais”. (TOLEDO,

2008, p.19).

95 Tal questionamento ja é recorrente no pais, ainda que a partir de ponto de vista do qual discordamos:
“Contudo, vai tomando corpo entre nés a aceitacdo da teoria da proporcionalidade, visando-se a evitar a
aplicacdo muito rigida do inc. LVI do art. 5° quando a ofensa a determinada vedacédo constitucional é feita
para protecdo de valor maior também garantido pela Constituicdo”. (FERNANDES, 2002, p.86).

96 No original: “Finally, the third group of considerations involved the balancing that courts must conduct
between the social advantages and disadvantages of excluding the evidence”, e continua, “the more severe
the crime and the more central the evidence in securing a conviction, the less likely exclusion would be”.
(BLUM, 2008, p.2138).
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repudiada sempre”, porém, parece-nos relevante, e, temos que dizer, ndo é exatamente
original. Ela - a ideia - chegou a nds em razdo de uma discussdo acerca da amplitude do
pluralismo na democracia. Ja abordamos este assunto em outro momento, mas, vale retomar.

\Vejamos:

Desde 0 momento em que se percebe a democracia pluralista como uma teoria cujos
principios ético-politicos sdo a liberdade e a igualdade de todos, podemos
compreender o sério erro em que incorre 0 principio liberal da neutralidade do
Estado. Ndo ha davida de que, com a finalidade de respeitar a liberdade individual e
o pluralismo, um estado democratico liberal moderno néo deveria tentar impor uma
Unica concepcdo de bem comum em assuntos concernentes aos valores politicos,
dado que, por definigdo, postula certos valores ético-politicos que constituem seus
principios de legitimidade. Longe de ser neutro, o Estado democratico liberal é a
afirmacdo de valores especificos de liberdade e igualdade, que norteiam seu
particular ordenamento simbdlico das relacGes sociais, e por isso ndo pode aceitar o
pluralismo, no que diz respeito aos principios de legitimidade. Isto significa que
aqueles que se opdem a liberdade e a igualdade e desejam restabelecer uma
concepcao totalitaria e hierarquica da sociedade ndo podem nutrir esperancas de ver
suas demandas legitimadas em nome do pluralismo. (MOUFFE, 1999, s/p).

Da afirmacdo de Chantal Mouffe de que aqueles que discordam dos principios da
democracia ndo podem esperar que seus argumentos sejam legitimados em nome do
pluralismo, inferimos o questionamento sobre a necessidade de se verificar o que seria, no
caso concreto, o mal maior, 0 uso ou o afastamento da prova ilicitamente obtida.

Isso nos parece necessario também em razdo do fato de que, embora tal garantia seja
um ponto central da ideia de modelo constitucional de processo, e seja um direito fundamental
do acusado, ndo ha direitos absolutos e, antes disso, o fato de que a Constituicdo brasileira ndo
traz um ideal fechado de valores e finalidades.

Por ébvio, ndo iremos aqui especular com exemplos hipotéticos do que poderia ser
considerado um mal maior a Constituicdo do que o uso de uma prova ilicita no processo
penal, pois seria uma incoeréncia diante de nossa posicdo de que s6 € possivel chegar a
conclusdes no caso concreto, quando se tem contato com todos os argumentos que nele séo
relevantes e devem ser tomados em conta na decisdo. Usaremos, para exemplificar, um caso
em que esta proposta parece correta, 0 caso julgado na Agdo Penal 307-3 do Distrito Federal,
perante o Supremo Tribunal Federal, sob a relatoria do ministro llmar Galvéo.

Este caso — *“Caso Collor”, ou “Esquema Collor-PC” -, foi resolvido — no que diz
respeito a seus dois principais acusados Fernando Collor e Paulo César Farias -, quando 0s
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ministros aceitaram a preliminar suscitada pelos advogados de que duas provas determinantes
no processo teriam sido ilicitamente obtidas.
Consoante o dispositivo:

Acordam os ministros do Supremo Tribunal Federal, por seu Tribunal Pleno, na
conformidade da ata de julgamento e das notas taquigraficas, em acolher a
preliminar da defesa, para declarar inadmissivel a prova consistente no laudo de
degravacéo de conversa telefonica e no laudo de degravacéo de registro de memoria
de computador. (BRASIL. STF. AP307-3. Rel. Min. llmar Galvéo. 1994).
O que importa para nossa linha argumentativa, contudo, é o fato de que, quando os
ministros discutem nos autos sobre tal preliminar da defesa, ndo discutem sobre o fato que
efetivamente ocorreu, nem sobre a relevancia que aquela prova teria no caso.

Note, por exemplo, parte do voto do ministro Celso de Mello:

A absoluta invalidade da prova ilicita infirma-lhe, de modo radical, a eficacia
demonstrativa dos fatos e eventos cuja realidade material ela pretende evidenciar.
Trata-se de consequéncia que deriva, necessariamente, da garantia constitucional
que tutela a situacdo juridica dos acusados em juizo penal e que exclui, de modo
peremptorio, a possibilidade de uso, em sede processual, de prova — de qualquer
prova — cuja ilicitude venha a ser reconhecida pelo Poder Judiciario. (BRASIL.
STF. AP307-3. Rel. Min. limar Galvdo. 1994).

Né&o se discutiu, por exemplo, a extensdo do poder fiscalizador de quem produziu tais
provas®’ (auditores da Receita Federal); ndo se discutiu®, também, se haveria algo apto a
relativizar o principio da inadmissibilidade das provas ilicitamente obtidas.

Em sintese, a interpretacdo literal do disposto no artigo 5°, incisos Xl e LVI, foi
imposta previamente & andlise das informacgGes contidas num inquérito de trinta e oito
volumes e mil e oitenta e oito apensos, totalizando duzentas e sessenta e sete mil paginas
(FIGUEIREDO, 2000, p.54), em que se relatava uma investigacao realizada por diversas

instituicGes®, cuja conclusdo, entre outras, era o envolvimento de membros do primeiro

97 Vale ressaltar que: “Para os efeitos da legislacdo tributaria, ndo tem aplicacdo quaisquer disposicdes legais
excludentes ou limitativas do direito de examinar mercadorias, livros, arquivos, documentos, papéis e efeitos
comerciais ou fiscais dos comerciantes, industriais ou produtores, ou da obrigacdo destes de exibi-los (art.195
CTN)”. (SOARES DE MELO, 2005, p.356). No mesmo sentido a sumula 493 do STF: “estdo sujeitos a
fiscalizacdo tributaria ou previdenciaria, quaisquer livros comerciais, limitado o exame aos pontos objeto da
investigacao”.

98 Vale ressaltar que para o responsavel pelas investigagdes naquele momento, “os arquivos da Verax
mostravam que Collor e PC haviam construido uma organizagdo criminosa sofisticada, da qual pouco ou
nada se conhecia”. (FIGUEIREDO, 2000, p.384).

99 Segundo o livro-reportagem de Lucas Figueiredo, a investigacdo foi iniciada pela Policia italiana, sendo
posteriormente comunicada as autoridades brasileiras em razdo das conexdes existentes, contando, também,
com participacédo de autoridades da Suiga e dos EUA em determinados pontos.
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escaldo do governo central brasileiro com parte da mafia italiana. Ou seja, o horizonte
historico da informac&o foi deixado de lado.

Deve ficar claro que ndo estamos aqui afirmando que a possibilidade de discutir todos
os itens envolvidos no caso, inclusive a vedagdo a provas ilicitamente obtidas, iria
necessariamente levar a um resultado diverso. Estamos € afirmando que tal possibilidade seria
mais condizente com ideias como ampla argumentacdo, e legitimidade através da
discursividade, pois ndo faria nenhuma imposicdo a priori a discussdo a ser travada no
processo.

Superado este exemplo real, é preciso deixar patente que alguns fatos, aptos a tornar
ilicitas as provas produzidas a partir deles, devem ser analisados, mas, podendo ter seu uso
afastado por instrumentos menos radical que a norma do inciso LVI do artigo 5° da
Constituicdo, por exemplo, a teoria dos atos administrativos inexistentes, que sao os atos que
caracterizem crimes propriamente ditos. Vamos abordar essa linha de modo objetivo.

No que diz respeito a classificacdo das possibilidades de invalidacdo do ato
administrativo, Celso Antdnio Bandeira de Mello diz que o ato administrativo que constitui
crime é ato inexistente, passivel de resisténcia manu militari. (BANDEIRA DE MELLO,
2004, p.442). Exemplificando o que seria um ato puramente criminoso, Dirley da Cunha
Janior (2007, p.116) se refere ao ato de delegado de policia que determina o espancamento de
preso.

Ora, o exemplo, embora especifico, pode ser ampliado, de modo que podemos
concluir aqui que, seguindo a doutrina de Bandeira de Mello, o ato da autoridade publica que
é criminoso — e tal constatacdo devera ser endoprocessual — devera ser absolutamente
descartado do processo pelo fato de que se se tem o ato como inexistente. N&o é possivel falar
em sua utilizagdo/ efeitos, salvo para fins de responsabilizacdo do agente plblico'®. Em suma,
0 material probatdrio produzido de forma criminosa pelo poder publico é, para essa teoria,
inexistente, logo, ndo pode ser tomado em conta na deciséo judicial.

Tal ideia nos parece benéfica de dois modos diversos, e, embora a concordancia aqui
ndo seja essencial para o desenvolvimento do trabalho, iremos fazer tal exposi¢cdo com intuito
estritamente argumentativo. Primeiro, ela aumenta a certeza quanto & natureza do ato

questionado, vez que sua caracterizacdo como ato criminoso devera ocorrer dentro do

100Note que ha uma aparente incoeréncia na teoria de Bandeira de Mello. Se 0 ato é inexistente, como utiliza-lo
para responsabilizar o agente publico? Parece-nos que se trata de terminologia questionavel, cuja utilizacdo
se justifica apenas para dar-lhe conotagdo semantica mais forte do que o termo “nulidade”.
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processo judicial, ja que a constatacdo da pratica de um crime depende, sempre, de se
submeter o caso ao devido processo legal. Segundo — e mais pragmatico -, ela permite que
aqueles que repudiam uma revisdo do principio da exclusdo possam refletir sobre o tema sem
0 peso de se admitir, por exemplo, o uso processual de prova obtida mediante tortura, ou
qualquer outro modo que cause repulsa (de modo especial) a quem tem um passado recente
por um Estado de excegdo violento.

E preciso, por tudo que dissemos, abandonar pré-conceitos e imagens pré-concebidas a
fim de ingressar num novo momento da hermenéutica constitucional.

Contra a ideia de a interpretacdo estar necessariamente vinculada ao caso concreto
alguém poderia entdo sustentar que tal postura é indesejavel, vez que reduziria a quase nada a
forca normativa da Constituicdo, pois possibilita ao aplicador-intérprete-interessado a
possibilidade de manipular argumentativamente qualquer preceito constitucional.

Isso, todavia, ndo é verdade. E ndo é verdade pelo simples fato de que as partes do
texto constitucional dedicadas aos fundamentos, aos objetivos e principios da Republica,
embora também devam ser interpretadas, ndo deixam de ser uma orientacdo quanto a direcao
para onde a atividade interpretativa deve caminhar. Assim, embora seja preciso concretizar em
termos plurais, por exemplo, o contetdo juridico do principio da dignidade da pessoa humana,
ha uma pré-compreensdo comum que nao pode ser abandonada ou descartada, e que funciona
como guia aqueles que estejam eventualmente diante da necessidade de concretizar tal
expressdo num caso concreto.

Retomando a questdo do significado dos termos no que diz respeito ao “processo”,
embora ja tenhamos nos referido a ele, cabe aqui um Gltimo comentario. A interpretacdo dada
pelo Supremo, ou pelos adeptos da ponderacdo ou razoabilidade, nos parece compativel com a
teoria do processo dominante, que, como nos mostra Nunes (2008, p.183-184), fala num
“sadio protagonismo do juiz”, que “possuiria poderes para conferir novos contornos aos
ditames da lei”, devendo se guiar inclusive pelos escopos metajuridicos do processo, como a
pacificacdo social. (GRINOVER; DINAMARCO; CINTRA, 2001, p.24).

Todavia, tanto uma quanto outra opcao tedrica nos parecem incompativeis com a ideia
do processo compreendido como procedimento em contraditério, ja que aqui ndo se admite
um protagonismo do juiz no sentido acima exposto. Aqui, 0 protagonismo € dos possiveis
afetados pela decisdo, que devem, portanto, contribuir argumentativamente para a tarefa do
juiz. E a ideia de “comparticipacio e policentrismo”, que ndo admite “que a aplicacio
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normativa fique ilhada na mente do julgador até o0 momento do provimento”. (NUNES, 2008,
p.246).

Entendemos pois, que o paradigma da filosofia da linguagem impde uma releitura das
questdes de interpretacdo juridica, sendo necessario, no caso especifico com que trabalhamos,
deixar que a decisdo quanto a caracterizacdo do que seja prova ilicitamente obtida (e as
consequéncias disso) ocorra dentro do processo, com a participacdo necessaria de todos os
envolvidos. De outra forma, resta prejudicada a legitimidade da decisdo, reduzindo sua forga,
inclusive no que diz respeito a formacéo de precedentes.

Esta exigéncia de plena liberdade argumentativa parece-nos servir de modo crucial a
um modelo penal garantista, de vez que garante que ndo havera predominancia de uma parte

sobre a outra. Neste sentido a afirmagéo de Luigi Ferrajoli:

Para que a disputa se desenvolva lealmente e com paridade de armas, é necessaria,
por outro lado, a perfeita igualdade entre as partes: em primeiro lugar, que a defesa
seja dotada das mesmas capacidades e dos mesmos poderes da acusagdo; em
segundo lugar, que o seu papel contraditor seja admitido em todo Estado e grau do
procedimento e em relacdo a cada ato probatorio singular, das averiguacOes
judiciarias e das pericias ao interrogatério do imputado, dos reconhecimentos aos
testemunhos e as acareagdes. (FERRAJOLI, 2006, p.565).

Em sintese, a abertura hermenéutica propiciada pela mudanca de paradigma filosofico
transcende o direito processual, e afeta de modo particularmente salutar o modelo penal
garantista, levando a ideia de argumentacdo para niveis impensaveis sob o paradigma
filosofico que tem regido a interpretacdo e a argumentacao juridica.

Por todo o exposto, impde-se a expansao da ideia de ampla argumentacdo, de modo a
possibilitar que toda sorte de argumentos possa ser levada para o processo, por todos 0s
envolvidos/ litigantes, permitindo a concretizacdo dos significados pelo consenso dos
interessados. Desta forma, sem uma prévia imposicdo de valores e concepcdes de vida boa, e
permitindo que o medium da linguagem seja rediscutido durante a construcdo do provimento
judicial, é possivel chegar a uma resposta paradigmaticamente adequada, que se harmoniza
com o deslocamento da forca do Direito, da correcdo/ certeza da decisdo para sua
legitimidade. Legitimidade que se perfaz pela potencial compreensdo de cada cidaddo de que

é co-autor do sistema juridico.
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7. Conclusao

A tarefa de trazer a pratica da atividade juridica para o estagio de desenvolvimento
tedrico em que se encontram ciéncias informadoras daquela préatica, como a filosofia, ndo é
facil. Seja pela nossa rejeicdo ao que € desconhecido — caracteristica dos seres humanos em
geral -, seja pela tradicdo de formacdo dogmatica daqueles que atuam no mundo do Direito,
uma série de entraves se apresentam a tentativa de rever nossos pré-conceitos profissionais.

Tais caracteristicas somadas ao nosso apego a ideia da certeza através da legalidade,
personificada em um Supremo Tribunal que cada vez mais chama para si — e tdo-somente para
si — a responsabilidade de dar a Gltima palavra nas questdes (dificeis) do Direito, mostram-nos
um quadro pouco animador aqueles que resolvem se dedicar a tal tarefa.

Além deste quadro pouco animador que é pintado dentro do mundo do Direito, as
implicacdes decorrentes de algumas mudangas propostas atingem outros ramos do
conhecimento, sendo, por isso, repudiadas inclusive por profissionais de outras areas do
conhecimento — no nosso caso especifico, aqueles que lidam mais diretamente com a
seguranga publica, como socidlogos e antrop6logos.

Pode-se observar, todavia, que apesar deste estado de coisas, ha uma consciéncia
crescente de que a ideia da legitimidade oriunda da legalidade ndo mais se sustenta, sendo
preciso que um novo marco passe a reger a visdo dos profissionais do Direito acerca das
questdes de interpretacao.

Por outro lado, observamos que hd desenvolvimentos na teoria do processo que
buscam trazer o Direito para o paradigma filos6fico pos giro linguistico, fazendo exigéncias
no terreno da legitimidade das decisbes aptas a forcar uma nova compreensdo da
hermenéutica juridica em geral.

Tentamos essencialmente discutir os caminhos que devemos tomar na interpretacdo do
Direito, diante do pano de fundo social sobre o qual a ideia central deste trabalho se d&, ou
seja, diante das implicacbes da releitura da vedacdo as provas obtidas por meio ilicito na
esfera da seguranca publica.

Partindo da teoria do processo e da filosofia da linguagem, tentamos mostrar que sé é
possivel estabelecer o conteddo juridico de um texto normativo, seja ele qual for, na analise

de um caso concreto. Isso é assim, porque a compreensdo nao esta fora do intérprete. Ao
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contrario, quando o intérprete chega a conclusao sobre o significado/ conteudo juridico de um
preceito qualquer, aquela concepcado passa a fazer parte do seu horizonte histérico, que afeta o
modo como ele compreende as questdes que se lhes apresentem posteriormente.

A interpretacdo, portanto, € 0 momento em que se ultrapassa 0 médium da linguagem,
de modo que o intérprete e o significado da coisa interpretada passam a ter um ponto em
comum, ponto em que o intérprete foi modificado pelas caracteristicas/ demandas do texto
interpretado, e em que o texto interpretado é concretizado, passando a carregar uma parte do
background histérico do intérprete.

O objetivo deste trabalho foi produzir uma releitura do problema do uso das provas
obtidas por meio ilicito no processo penal brasileiro e discutir até que ponto uma
argumentacdo baseada em tais provas pode propiciar o ideal de legitimidade de uma
democracia forte (consolidada), valendo-nos, para tanto, de premissas tedricas diversas
daquelas tradicionalmente adotadas pela doutrina processual dominante (Filosofia calcada na
relacdo sujeito-objeto).

No intuito de construir uma argumentacdo juridicamente sustentavel, deslocamos o
foco do problema da interpretacdo normativa do dispositivo legal em tela para a questdo da
legitimidade do Direito. Para sustentar tal estratégia, iniciamos o trabalho demonstrando que
na construcdo da teoria da democracia, a questdo da legitimidade sempre ocupou um plano
relevante, talvez o mais relevante de todos, ndo podendo ser deixada em segundo plano
quando se trata de questdo tdo relevante para um ambiente democratico quanto seu sistema de
persecucdo penal.

Assim, analisamos, ainda que em breves linhas, a busca pela legitimidade em
momentos particularmente relevantes para a Teoria da Democracia, como 0s primordios da
democracia grega e o ressurgimento da democracia com as revolucdes do século XVIII.

Em seguida, apos explicitarmos o papel do Constitucionalismo na efetivacdo da
democracia contemporanea, partimos para a discussdo da ideia do uso da constituicdo como
um filtro argumentativo, que age de modo a compatibilizar e nivelar os argumentos
envolvidos em qualquer discussdo, a fim de que a discussdo ndo extrapole os limites
paradigmaticos do Estado Democratico de Direito. E preciso reiterar sempre que ndo ha um
conflito entre “Constitucionalismo” e “democracia”, pelo contrario, ha uma
complementariedade, capaz de promover o desenvolvimento simultaneo de ambos, de forma

que o desenvolvimento de uma Teoria Discursiva da Democracia ndo implique uma total
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relativizagdo de referéncias, nem chegue ao ponto em que o direito de debater se apresente
como superior ao préprio debate.

Tals riscos dao seus primeiros sinais, e ndo podem ser tolerados. O modelo criado pelo
Constitucionalismo tem virtudes que devem ser preservadas, dentre elas aquela de garantir e
promover a maximizacdo do debate tendo como limite 0 argumento que negue a propria
democracia.

O capitulo seguinte foi dedicado a reconstrucdo histérico-jurisprudencial do Principio
da Exclusdo, ou, da vedacao as provas ilicitas no processo penal, que se deu pela efetivacao,
ja no século XX, de dispositivo da Constituicdo norte-americana, inserido ainda no século
XIX por meio do grupo de emendas que foi chamado Bill of Rights. Mostrou-se que tal
construcdo foi resultante de mudancas de paradigmas e de um sistema processual que se
preocupa em garantir estabilidade e abertura, de modo a garantir seguranca juridica e
possibilidade de evolucdo do proprio sistema. Um aspecto deve ser aqui novamente
destacado: a construcdo de uma teoria efetivamente geral do processo é o modo de se traduzir
o0s avancos possibilitados pela Filosofia da Linguagem para dentro do Direito. Serd esta teoria
do processo que garantird a ampla discussdo que o novo pressuposto filoséfico exige, e
concomitantemente mostrara quais as limitacdes tipicas do sistema juridico terdo que ser
preservadas.

Percorremos, ainda, o caminho pelo qual o Supremo Tribunal Federal trouxe o
referido principio para o direito patrio, referindo-se, ainda que para fins meramente
argumentativos, as decisfes chave da Suprema Corte dos Estados Unidos.

Em posterior capitulo passamos a tratar da construcdo da vedacgdo do uso das provas
ditas ilicitas por derivacdo, nos valendo, para tanto, de construcdes jurisprudenciais tanto do
STF quanto da Suprema Corte, buscando mostrar, inclusive, que a atual aproximacéo que tem
ocorrido via legislacdo e pratica dos tribunais do sistema processual norte-americano se
mostra problematica por uma série de razdes, e que a consequéncia desta importacdo atécnica
tem sido a incoeréncia do sistema e a perda de seguranca juridica. Mostramos inclusive que,
do modo como tal importacdo tem sido feita, perde-se no caminho o aspecto mais relevante
daquele sistema, que é o modo especifico pelo qual as decisdes sdo construidas pelos
envolvidos, garantindo a aceitabilidade/ legitimidade da decis&o.

Por fim, propusemos no ultimo capitulo que é possivel, se se valer das exigéncias

feitas pelo paradigma da filosofia da linguagem, mais adequada ao atual estado da Teoria da
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Democracia, reler o disposto no artigo 5°, LVI da Constituicdo brasileira, rompendo com 0s
canones de interpretacdo positivistas para permitir a argumentacao a partir de qualquer dado
levado ao processo, sem, contudo, enfraquecer o ideal de legitimidade, mas, pelo contrério,
concretizando — no sentido de dar mais solidez — o ideal de ampla participacéo e pluralismo
que permeia, e deve sempre fazé-lo, a ideia de democracia.

Desta feita, concluimos que o rompimento com as técnicas de interpretacdo
positivistas na seara penal é desejavel, ja que olhar o problema dado com novos olhos nos
pareceu 0 mais adequado modo de, por meio do estudo de um especifico problema do sistema
de persecucdo penal, atingir o fim que deve ser sempre o principal de todo aquele que se pde a
fazer pesquisa juridica nestes tempos — tempos de comemoragdo da estabilidade
constitucional -, qual seja, contribuir para a concretizacdo do Estado Democréatico de Direito.
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